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Vaterliche Gewalt (patria potestas)!). Jn dieſer Lehre muͤſſen 
unterſchieden werden: I. das neuefte roͤmiſche Recht, Il. das aͤltere 
teutfhe Recht, III. das heutige Rect. 


lL Neueſtes rdmifhes Rede. A. Umfang der vaͤter— 
Liden Gewalt. Die im dlteren roͤmiſchen Rechte fo ausgedehnte 
vaͤterliche Gewalt ift im neueren rdmifdhen Redte bedeutenden Beſchraͤn⸗ 
fungen unterworfen worden. 1) Das Recht ber Leben und Tod der 
SKindee (ius vitae et necis), was nod gure Beit der klaſſiſchen Fuciften 
alé Rect des paterfamilias anerfannt wird?) und fid) wohl nur ald 
Ausflug eines dem Familienoberhaupte guftehenden Stcaf: und Zucht— 
rechtes darftellt, fo daß fdon die Verhdngung Harter Strafen ohne vor⸗ 
hergegangene gehoͤrige Untecfudung, und namentlid) ohne die von der 
Sitte geforderte Zusiehung von Verwandten oder Freunden mifbilligt 
worden ift?) und felbft Ahndung durd) den Cenſor nad) fid) zog 4), 


1) a) Quellen ber Lehre find im römiſchen Redte: Tit. Inst. De patria 
potestate (1.9.). De adoptionibus (I. 11.). Quibus modis ius patriae potestatis 
solvitar (1. 12.). Tit. Dig. De his, qui sui vel alieni juris sunt (1.6.). De adoptio- 
nibus, et emancipationibus, et aliis modis, quibus potestas solvitur (I. 7.). Tit. 
Cod, De patria potestate (VIII. 46. (47.)). De adoptionibus (VIII. 47. (48.)). 
De emancipationibus liberorum (VIII. 48. (49.)). De ingratis liberis (VIII. 49. (80.)). 
De infantibas expositis liberis et servis, et de his, qui sanguinolentos nutriendos 
acceperunt (VIII. 51. (52.)). Auch fommen eingelne Novellen in Betracht. Far 
das ditere teutſche Recht kommen die alten Bolksrechte und die Rechtsbücher 
des Mittelalters alé Quuellen in Betracht; fir bas heutige Recht laffen fid 
geſchriebene Qellen nist angeben, indem die Hauptquelle bas in den Schriften 
der Juriften, namentlid der Praktiker begeugte Gewohnheitéredt iſt. b) Hin⸗ 
fichtlim ber Literatur ift gu verweifen auf Glad, Eri. ber Pand, Bd. 2, 
S. 235, R. 13. Unter den neueren Gchriften fiehe befondersé Kraut, die Bors 
mundfdaft nad den Grundfdgen des teutſchen Rechtes Bd. 2, S. 556—669. 

2) L. 414. D. 28. 2. Ggl. aud L. 6. Th. C. IV. 8. von Gonftantin 
(ed. Haenel). In den früheren Ausgaben iſt eé L. 2. 

3) Val. Max, V. 8. §. 2—8. 9. §. 4. Sen. de clement. I. 15. Ueber 
Beifpiele vom Vater —— verhängter Todesſtrafen und anderer Strafen 
ogl, Val. Max. V. 8. §. 5. Sallust. Catil. e. 40. Dio Cass, XXXVII. 36, 

4) Val. Max. II. 9. §. 2. : 

xl. “1 


2 | Vaͤterliche Gewalt. 


fowie ſpaͤterhin cin Eingreifen von Seiten der RKaifer5), ſcheint fic feit 
Hadrian immer mehr verloren gu haben. Die Gnftitutionen des 
Gajus gedenfen diefes Mechtes nur bei Sclaven, und nad einem | 
Reſcripte von Alexander Geverus war wobl castigatio geftattet, ~ 
aber gu ftrengen Strafen mufte der Sohn von der Obrigkeit verurtheilt 
werden ®), fo daß es einer vorhergegangenen accusatio bedurfte 7). 
Geradezu mit den Strafen des parricidium hat aber erſt Conftantin 
alle Eltern, welche ihre Kinder tddten, belegt, und dabei ift es in Ju fti- 
nian’s Gompilation geblieben’), ſowie bei der weiteren Beftimmung 
von Valentinian l. und Valens, dag den Batern nur das Recht 
der haͤuslichen Bucht zuſtehe, waͤhrend da, wo die atrocitas facti cin 
Mehteres verlange, die Obcigkeit angegangen werden miffe*). Selbft 
bei dec drgften Mißhandlung ift aber nie eine iniuriarum actio dem 
Kinde gegen den paterfamilias geftattet worden 10). 2) Das im alteren 
romifden Rechte bem Vater zuftehende Meche, die Kinder zu verfaufen, 
wurde, foviel den Verkauf um Gewinnes halber betrifft, ſchon gur Zeit 
des Paulus nur durth die hodfte Moth geredhtfertigt 11); eine Ber: 
pfandung war gang unjulaffig!2). Caracalla bat fid) geradezu gegen 
ben Verkauf erklaͤrt 12), und gur Zeit Diocletian’s war die vollige 
Unjuldffigfeit eine auégemadte Gade '4). — Wenn es vor und ju 
Conſtantin's Zeit baufig vorfam 15), daß Eltern ihre Kinder theils 
ausfegten, theils verpfandeten, fo ift bei einem ſolchen factiſchen Zuſtande 
nicht an ein Rechtsinſtitut oder an Veobachtung irgend ciner Form gu 
denfen; es war diefes ein Uebel, weldhem Conftantin nur indirect 


entgegen gu wirfen fudpte, ndmlid) dadurch, daß er den armen Eltern 


zur Ecgiehung ihree Kinder Alimente aus der Staatskaſſe verfprach 16), 
daß er felbff mehrmals 1%) und ,, secundum statuta priorum Principum ** '8) 
neugeborene Kinder (liberos sanguinolentos) gu faufen und gu feinem 


— — — — — 


5) Bal. L. 5. D. 37. 12. L. 5. D. 48. 9. 
6) L. 3. C. de patr. potest, (VIII, 46. (47.)). 
7) L. 2. D. 48, 8, 
8) L. 1. Th. C. IX. 45, L. 4. C. IX. 47. 
0) L. 4. Th. C. 1X. 43. L. 4. C. IX. 48. 
10) L. 7. §. 3. D. 47. 10. 
11) Paul. Sent. Lib. V. Tit. 1. §. 4. 
12) Paul. lc. L. 5. D. 20. 3. L. 6, C. quae res pignori (VIII, 16. 
(17.)). | 
13) L. 4. C. VIL. 16. 
44) L. 1. C. IV, 43. 
aan Val. daruber Zimmern, Geſchichte ded rim, Privateedtes Bd. 1, 


16) L. 4. 2. Th. C. XI. 27. 

17) Die Vat. Fragm, §.34. enthalten eine folche Gonftitution vom J. 313, 
worin es beift: hoc a nobis iam olim praescriptum est. L. un. Th. C. V. 8. von 
529, welde an die Bewohner Ftaliens gerichtet iſt. L. 2. C. IV. 43., welche an 
die Drovingiaten “bier ift. 

18) L. un. Th, C. V. 8, 


Vaͤterliche Gewalt. , 3 


Dienfte yu verwenden, und wenn darüber eine Urkunde aufgenommen 
worden ift, auch weiter gu veraͤußern geradezu verftattet, jedod mit Vor: 
behalt des Ausloͤſungsrechtes; endlid) dburd die Berordnung, daß, wer 
fid) eines von feinem Vater oder Heren abſichtlich ausgefegten Kindes 
annebme, daffelbe trog aller Anſpruͤche des Ausfegenden als bezuͤglich 
Sohn oder Sclave behatten forme). Mad einer Berordnung von 
Theodofius l. und Arcadius foll fedes von den Eltern aus Noth 
verfaufte Kind ohne Remuneration feine Freiheit geltend machen dir: 
fen 20), obwoht Valentinian Ill. durch bie gu feiner Zeit herrſchende 
Hungersitoth ſich veranlaßt fah, den Genuß der Ingenuitaͤt von dec 
Ruͤckerſtattung eines Finftheites des Preifes abhdngig zu machen 21). 
Juſtinian hat aber nur, was Conſtantin verordnet hatte, in ſeine 
Sammlung aufgenommen 2). Die Aeußerungen der vaͤterlichen Ge- 
walt geigen fid), was die Perſon der Kinder anlangt, im neueren 
rémifthen Rechte in der fid) im Hberwiegenden Erziehungstechte des 
Waters aͤußernden disciplinarifhen Made, in dec Befugniß deffelben, 
feinen unmimbigen Kindern einen Bormund im Beftamente yh be— 
ftellen 23), in dem Rechte, feinem unmimbigen Kinde pupillariſch zu 
fubftituicen 24) und in dem Rechte sur Einwilligung der Ehe der Kinder. 
— Am wichtigſten aber ift die vaͤterliche Gewalt durch ihren Einfluß 
auf ben vermogentredtliden Erwerd und die Erwerbs— 
faͤhigkeit der darin flehenden Kinder. Dieſem Cinfluffe der vaͤter⸗ 
lichen Gewalt liegt urfpringlid) die Vorftellung von einer bezuͤglich des 
Erwerbes und oes Erworbdenen ftattfindenden Vereinigung der beider- 
feitigen Perfintidfeiten (fog. unitas personae) sum Grunde 25). Hiecbei 


— — — 


19) L. 1. Th. C. V. 7. 

20) L. un. Th. C. III. 3. 

21) Novell, Valentin. III. Tit. XXXII. (ed. Haene!). 

22) L. 2. C. IV. 43. 

23) Bol. darüber den Artikel Vormundſchaft. 

24) Bal. den Ariitel Subftitution Bd. X, 6. 663—672. 

25) Dfe fog. Perfoneneingeit (unitas personae) ift in v. d. Pfordten, 
Abhandl. Nr. Il, S. 143 flg. einer fehr gründlichen Erdrterung unterworfen 
worden. Val. aber aud fon Bimmern, Geſch. des rdm. Privatr. Bd. 1, 
§. 184. Borzüglich und gunddft ift diefer Begriff veranlaft worden durch 
L. 11. C. VI. 26. fn den Worten: cum et natura pater et filias eadem esse per- 
soua paene intelligitur; wozu mod eine Angahl Gugerer und innerer Gründe dafür 
gettend gemadt werden. Man hat allerdings von dieſem Begriffe oft burchaus 
unridtige Anwendungen gemadht und es iſt unrithtig, darin eine Princip finden 
gu wollen, aus welchem ſich Gonfequenzen ableiten laffen (dann fiebe 4. B. L. 10. 
§. 2. D. 76.1. §. 8. Inst. II. 10.) und infofern bat Pforbdten die inneren 
Grinbde oollfommen widertegt; aud ift ber Rachiweis ber perfonlithen Selbft- 
ftindigteit ber Kinder in vielen Aeuferungen unwiderleglid. Auch ift richtig, 
daG die Stellen, welde man anfiihrt, fammtlih von Guftinian find. Dennoch 
fcheint fic) bier das Beduͤrfniß ciner principmagigen Auffaffung des Verhaltniffes 
zwiſchen Vater und Kindern in Begug auf Erwerb und Erworbenes gu äußern, 
und foweit aud das Aufgehen der Perfon des Kindes in die des Vaters von 
juriftifder Bedeutung gu fein. Siehe aud) Savigny, Syftem des heat, röm. 

i a 


A Vaͤterliche Gewalt 


macht die Perſoͤnlichkeit des Vaters, ſo lange er lebt, ſich ausſchließlich 
geltend, waͤhrend dieſelbe nach ſeinem Tode in den vermoͤgensrechtlichen 
Beziehungen von den Kindern unmittelbar fortgeſetzt und vertreten wird. 
Damit haͤngt naͤmlich zuſammen, erſtens, daß nach dieſer urſpruͤnglichen 
Anſchauung die Kinder nichts fuͤr ſich, ſondern Alles fir den Vater er— 
werben 26), waͤhrend fie doch thatſaͤchlich, als wenn fie ſchon Herren des 
Vermoͤgens waren, angeſehen werden 27); zweitens, daß nad des Vaters 
Tode der Nachlaß nicht erſt beſonders von ihnen erworben zu werden 
braucht, ſondern ohne weiteres als von ſelbſt ihnen gehoͤrig betrachtet 
wird; der erſte Geſichtspunkt bringt als Folge ferner mit ſich, daß 
Rechtsgeſchaͤfte und Forderungen zwiſchen Vater und Kindern von ihm 
aus unmoͤglich erſcheinen. Durch mannigfache naͤhere Beſtimmungen 
iſt aber dieſer Geſichtspunkt ſo verruͤckt worden, daß die in ihnen ent— 
haltenen Umgeſtaltungen und Abweichungen von der Conſequenz jetzt 
die Hauptmaſſe der ganzen Lehre von der vaͤterlichen Gewalt bilden und 
die der urfpriingliden Auffaſſung angehoͤrigen Normen faſt als zu— 
ſammenhangslos unter jenen hervortreten. Es iſt mit anderen Worten 
der Einfluß der vaͤterlichen Gewalt in der angedeuteten Richtung theils 
in Beruͤckſichtigung der Art des Erwerbes von Seiten der Kinder und 
feiner Gegenftdnde, theilé in der mannigfaltiger anderer Umftande der: 
geftalt gefdywunden, daf man eine Anzahl hiernad verfdiedenee Ver— 
haͤltniſſe unterſcheiden mug, in welde im neueren roͤmiſchen Rechte die 
in vdterlicher Gewalt ftehenden Kinder den Badtern oder dritten Per— 
fonen gegentiber in Anfehung von Veermdgensangelegenbeiten treten 
fdnnen und wobei fid) eine Steigerung von der unverdnderten Fort: 
dauer dieſes Einfluffes bis zur vdlligen Einflußloſigkeit zeigt. Sie ger- 


Rechtes Bd. 1, S. 353 fig. Dafür laffen fic) aud nod von Claffifhen Stellen 
anführen L. 42. D. 39.2. L. 130. D. 45.4. Pfordten aa, O. S, 128 
erfennt dann aud felbft an, dem Alterthum habe dabei die Idee vorgeſchwebt, 
baf nur bie Familie in ihrer Gefammetbeit Cigenthum habe, weldhes fid im 
paterfamilias concentrire, und daß bie Erwerbésfabigkeit der uͤbrigen Familien: 
glieder nur fair ign vorbanbden fei. Auf die Vermbgenslofigkeit der Kinder fuhrt 
Pfordten der Grund der Unmöglichkeit einer obligatio civilis gwifchen dem 
Vater und den Kindern in deffen Gewalt zurück. Sintenis, prakt. gem. 
Givilredht §. 144, N. 3. Bd. 1, S. 146, findet den Grund davon in der erwaͤhn⸗ 
ten Idee, daß blos bie Familie in ihrer Geſammtheit Cigenthum habe, welches 
ſich im paterfamilias concentrire u. ſ. w. Denn die Vermdgenslofigteit bedürfe 
doch erft felbft wieder der Erkldrung, und biefe finde fie nur in ber Einheit jener 
Perfonen in Betreff des Erwerbes, fic welden der paterfamilias das Haupt tft; 
bie Vermigenslofigkeit fei Folge, keine Urfache. Wir pflicdten hier Sintenis 
bei. Denn mit der Zunahme der Fabhigkeit der Kinder, Vermögen far ficd gu - 
erwerben, müßte denn aud) div Unmöglichkeit einer obligatio civilis geſchwunden 
fein, wie aud Pfordten wirklich annimmt. GConfequenterweife würde dem: 
gemag allerdings auc in Bezug auf die bona adventitia eine obligatio civilis mög⸗ 
si ag fein, was fid dod aber in der That anderé verhalt, wie fpdter gu 
zeigen iſt. 
26) Bal. den Artikel Peculien Bd. Vil, S. 687 fig, 
27) §. 2. Inst. 11.12, L. 44, D. 28. 2, 


Baͤterliche Gewalt. 5 


fallen in zwei Riaffen. 1) Die erfte Klaſſe umfaft eine Angahl von 
einzelnen Fallen, in welden die in vaterlider Gewalt ftehenden Kinder 
ſowohl dritten Perfonen als bem Vater gegentiber als rechtsfaͤhig und 
Hagfabig erſcheinen, woneben jedod) der urfpringlide Hauptgefidts- 
punft nod voͤllig feftgebalten tft. Es gehdren hierber: a) die Ber- 
pflidtung der Eltern zur Alimenticung der Kinder, welche diefe alfo 
aud) gegen den Inhaber der vaterlidhen Gerwalt klagend geltend maden 
fonnen, weshalb auf einen anderen Artikel diefes Werkes gu verweifen 
ift?*); b) die Verpflidjtung des Vaters zur Dotirung feiner Todter 
bei ihrer Berheurathung, workber ebenfalls an einem anderen DOrte 
dieſes Werkes gehandelt worden iſt 29); c) die Obligation wegen ets 
littener Injutien, welche fie die Kinder felbft begruͤndet wird, fo daß 
fie deshalb, int Falle der Abweſenheit oder fonftigen Verhinderung des 
nicht durch einen Procurator vertretenen Baters, und fogar gegen defen 
Wilken, wenn er eine verworfene ober des Ehrgefuͤhles ermangetnde 
Perfon ift, im eigenen Namen Klage anftellen koͤnnen %); was jedoch 
durch die dftimatorifde Injurienklage dabei erworben wird, gehdrt dem 
Water 21); d) die Obligation aus dem Depofitum und dem Commo: 
batum, infofern bei der Klage daraus nidt der Vater, fondern nur das 
Rind intereffirt ift, was der Fall tft; wenn e6 eine fremde, nicht dem 
Pater gehdrige Sache bei Femandem niedergelegt oder ihm geliehen hat; 
dee erftrittene Geldwerth wird jedoch, foweit daruͤber nicht etwa zur Bez 
feiediguag de6 Dritten verfitgt wird, dem Bater ertoorben 82); e) der 
Pater fanz dem Kinde Auftrag ertheilen und es entipringt hieraus eine 
wirffame Obligation 9%); das Kind fann uͤberhaupt fie den Vater in 
vermuthetem Auftrage dann flagend auftreten, wenn er abtvefend iff, 
und deshalb die Klage ganz unterbleiben oder lange hinausgefdoben 


28) Bal. den Artifel Alimentationépfidmt Bd. 1, S. 180 fig. 

29) Gal. den Artifel Brautgabe Bd. ll, S. 402. 

30) L. 47. §. 10—14, 17. 20. D. 47. 10. L. 9. D. 44.7. L. 8. pr. 
D. 3.3. L. 30. pr. D. H. 14., welche Stellen auch nod) mebrere beſchränkende 
Gingelbeftimmungen Aber bie concurrirenden Klagrechte der Kinder und des 
Baters enthalten. Bal. now L. 17. §. 14. 241. 22. h. 47. 10. über felbftftin: 
dige Erhebung und Fortftellung der Klage von Seiten des Kindes nach ingwifden 
erfolgtem Austritte aus der vaterliden Gewalt. Bei einer fo ſchweren Injurie, 
daß fie cin Klagrecht aus der lex Cornelia begriindet, fteht dem Kinde allein ein 
Riagrewht gu. L. 3. §. 6. D. 47. 10. 

31) Savigny, Syftem des Heut. röm. Rechtes Bd. 2, S, 123. 

32) Wegen des Depofitumé val. L. 9. D. 44. 7. L. 19. D. 16.3. Dagegen 
iff L. 18. §.4. D. 5. 4., foweit darin des Depofitum gedacht wird, nidt von 
bem im Texte erwabnten Falle gu verfteben, fondern von dem Falle, wenn der 
Sohn etwas aus dem Peeulium, alfo cine bem Vater gehörige Gace deponirt 
und fo bem Bater die actio depositi erworben hat. ©, Gavigny a.a. OD. 
Bd. 2, S. 138 flg. und S. 100, R. gq. Wegen des GCommodatum vgl. L. 9. 
D. 44.7. S. dariber Gavigny a, a. D. Bod. 2, S. 142 fig. 

33) L. 8. pr. D. 3. 3. 


‘ 
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werden muͤßte 54); f) die Fdlle, in welden der Vater sur Emancipation 
gegwungen werden fann, wovon tweiter unten die Rede fein wird; 
g) wenn ein gum Erben eingefegter Vater, welchem die Herausgabe der 
Erbſchaft an fein Kind fideicommiffarifd auferlegt worden ift, ben Erb: 
fhaftéantritt nidt bewickt, fo fann er vom Kinde auf beides rechtlid 
belangt werden 28). 2) Die zweite Klaſſe umfaßt die Lehre von ben 
Peculien, weshalb jedod) auf den fruͤheren betceffenden Artikel yu vers 
weifen ift 96). 


B. Rechtsgeſchaͤfte und andere Obligationen swt: 
fhen den durch vaͤterliche Gewalt verbundenen Per: 
fonen. Die Borftellung von dec Perfonencinheit swifden Vater und 
Kindern, welche deren vermdgensredtlide Beziehungen untereinander 
im Princip nah dem fruͤher Bemerkten beherrſcht, fuͤhrt dagu, dag 
Rethtsgefdafte und Rechtsverletzungen ‘unter ihnen unmoͤglich find; 
d. h. ſowohl zwiſchen dem Vater und den in feiner Gewalt ftehenden 
Kindern 37), als zwiſchen diefen untereinander 58). Der Cinflug der: 
felben Beftimmungen, welche fir jene Beziehungen wefentlide Um⸗ 
geftaltungen bewirkt haben, hat ſich jedoch aud gegen diefe Unmoͤglichkeit 
in gewiſſer Weife geltend gemadt, fo daß ſich bie Lehre von den Rechts: 
geſchaͤften und fonftigen redptlid) wirkſamen Thatſachen zwiſchen den 
burd) vaͤterliche Gewalt verbundenen Perfonen mit Ruͤckſicht auf die 
verſchiedenartigen Beziehungen der Kinder gu gewiffen Vermoͤgensſtuͤcken 
oder Maffen in folgender Weife geftattet: 1) ruͤckſichtlich ded caftrens 


34) L. 18. §. 41. D. 8.4. L. 17. D. 12.4. Bgl. Savigny a, a, O. 
S. 97 fig. 

35) L. 16. §. 14. 12. D. 36.4. Der Grund diefes anomalifdhen Klag⸗ 
rechtes zwiſchen Bater und Rind liegt darin, daß bie burch die Klage ergroungene 
Handlung eine blofe Formalitat ift, alfo etwas blos Factiſches, ohne alle rechts 
lide Wirkung fiir den Beklagten. Die Procefform war fein Hindernif, weil 
der Zwang extra ordinem durch die mit der Jurisdiction Gber Fideicommiffe 
beauftragte Obrigkeit durchgeführt wurde. GS. Gavigny a. a, O. S. 144 fig. 
Gine fernere Ausnahme fand nad älterem Mechte bei der querela inofficiosi testa- 
menti ftaft, War ein filiusfamilias in einem Teftamente feiner Mutter oder feines 
miitterlidhen Grofvaters wenig ober gar nicht bedact worden, fo galt diefes als 
eine bichftperfdnlihe Angelegenheit bes Sohnes, obgleich durch die Klage der 
Vater wirklidher Erbe werden fonnte. Daher Fann der Vater die Querel nicht 
gegen den Willen des Sohnes anftellen, auch nist nach deffen Tode fortführen. 
L. 8, pr. D. 8. 2. Umaekehrt aber fann der Sohn Elagen, felbft wenn der Vater 
bas Seftament, worin er bedacht war, anerBannt hat, alfo auc gegen des Vaters 
Willen, L. 22. pr. §. 14. D. 5.2. Gavigny a. a, O. S. 128 flg, Diefe 
Ausnahme ift im neueren Rechte, feit die Kinder die Erbſchaften fir fich erwerben, 
in Wegfall gekommen. Sintenié a. a, O. Bd, 3, S, 149, N. 43. 


36) Bgl. den Artikel Peculfen Bd. Vil, S. 837 fig. Ween des dem 
Vater an den Abventitien guftehenden gefeglidhen Nießbrauches fiche aud den 
Artikel Ufusfructué. . 

37) L. 4. 14. D. &. 4. L. 2. pr. D. 18.4. L. 7. D. 44.7. L. 16. 
D. 46.2. L. 7. §. 3. D. 47.10. §. 12. Inst. IV. 4. 

38) L. 38. D. 12. 6. 
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ſiſchen und quaficaftrenfifden Peculiums, nach Manchen ) aud rid: 
ſichtlich des Vermoͤgens, deffen Proprietdt den Kindern im Falle dec 
Wiederverehelidhung des Baters an allem demjenigen zufaͤllt, mas der 
Bater mit Rüͤckſicht auf die mit deren Mutter beftandene Che erworben 
bat, gefeslid) anheimfaͤllt, fann das Kind in Bezug auf daffelbe oder 
eingelne Dabin gebdrige Gegenftande, wegen feiner voͤllig unabhbangigen 
Stelung dagu ſowohl mit feinem Barter, alé mit feinen Geſchwiſtern, 
wie aud) mit jedbem Dritten Gefchafte aller Act abfchliefen, alfo in alle 
fonftige Redhtsverhaltniffe eintreten und Glaͤubiger aus verbotenen 
Handlungen werden. Namentlic find alfo auc Klagen zwiſchen ihnen 
und Uebdectragungen von Redpten und Forderungen moͤglich *). Es ift 
dieſe Moͤglichkeit aber nicht fo au verftehen, als ob die ohne eine folde 
Bezichuny, wie die erwaͤhnte, alfo ailgemein gefchehenen Verſprechungen 
des Sohnes, blos weil er ein folches Peculium befigt, wirkfam waren, 
fo daß deren Erfuͤllung ſtets daraus gefordert werden finnte 4!) Mur 
infofern befteht cine wabre Ausnahme, als dee Sohn, wegen der Moͤg— 
lichkeit der Leiftung ded Schadenerſatzes, dem Vater aus Delicten wicks 
* fam verpflictet wird 42). Ebenſo wird der Vater dem Sohne nur voll 
fommen verpflidtet, wenn die Schuld durd eine Leiſtung aus dem 
ftaglichen Peculium begriindet oder bedingt wird43), +2) Wegen der 
ibrigen Peculien ift auf den betreffenden Artikel ju vermweifen 44), — 
Voͤllig unabbhangig von dem Peculium iegend einer Act faun das Kind 
dann Naturalgliubiger ded Baters werden 45), wenn fid) das Kind auf 
Befehl ded Vaters fie ihn einem. Dritten verpflichtet oder ohne ein 
ſolches Gebheif fiir den Water eine Schuld mit aufgenommenem Gelbe 
bezahlt oder daffelbe gu des Vaters Beſten verwendet hat 46). Die Un— 
abbangigfeit einer derartigen naturalis obligatio von der Exiſtenz cines 
Peculium ecflart fic) aus der Natur der dabei wberali vorwaltenden 
Stellvertretung einer diefer Perfonen durch die andere, vermoͤge welder 
bie eine nur alé Mittelsperfon zwiſchen dec anderen und einer dritten 
fieht; die anerfannte Naturalodligation ftellt alfo die gegenfeitigen Ber: . 
haͤltniſſe nuc wieder in das natirlide Gleichgewicht, indem ohne dies 
bie aequitas offenbar verlegt worden ware 47). — Außer dec Entftehung 





39) 3. B. Zintenié a. a, O. Bd. 3, S, 166. 

40) L. 15. §: 4.2. D. 49.17. L. 4.0.8.4. L. 2. pr. D. 18.4. Was 
bier von dem caftrenfiichen Peculium gefagt ift, mus aud) von dem {pater ents 
flendenen quaficaftrenfifdben gelten. 

41) L. 4135. §. 1.2. D. 49.417. Gel Pfordten, Abhandl. S. 142 fig. 

42) L. 52. §. 4. 5. D. 46. 2. 

43) L. 7 D. 18. 1. L. 42. §. 3. D. 29. 2. L. 10. §, 2. fin. D. 46. 1. 
Siehe Pforbdten a. a. O. S. 143 fig. 

4A) Bal. den Artikel Peculien Bd. Vil, S. 863 flg., 875 fig. Siehe 
aud den Urtifel Ufusfructué, 

45) Giebe tiber diefe Fade vorgiiglih Pfordten a. a. O. S, 204 fig. 

46) L. 20.§.4. L. 25. §. 49. D. 10. 2. 

47) Bei der negotiorum gestio fdeint ſich dies anders au verbalten nad 
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der Obligationen zwiſchen Vater und Kind iſt auch der moͤglicherweiſe 
erſt eintretende Einfluß des Gewaltverhaͤltniſſes auf bisher als Civil: 
obligationen beſtehende Obligationen gu betradten4*). Die Behand⸗ 
lung dieſer Frage hat ihre Schwierigkeiten; in den Quellen des roͤmiſchen 
Rechtes wird ihrer faſt gar nicht gedacht; man muß alſo allgemeine 
Grundſaͤtze dabei zur Hand nehmen; deren Anwendung gerade aber 
giebt gu fo viel Zweifeln Beranlaffung, daß eine Feden befriedigende 
Antwort nicht gegedben werden fann und Widerfprud als moͤglich gu- 
gegeben werden mug; die Frage ift Uberhaupt die, welde Wirkung ein: 
trete, wenn eine unter unabdbdngigen Perfonen entftandene Obligation 
fpdter auf ſolche Perfonen uͤbertragen wird, welche durch vaͤterliche Ge⸗ 
walt verbunden ſind. Die einzelnen Faͤlle einer ſolchen Uebertragung 
find folgende: 1) wenn eine Forderung an Jemanden cedirt wird, 
welder mit dem Schuldner durch vaterlide Gewalt verbunden ift. 
Gewoͤhnlich wird auf Grund einer Stele von Pomponius 4) bez 
hauptet, eine ſolche Geffion fei ſchlechthin unmoͤglich und nidtig. Dabei 
wird aber bie gang verfdiedene Grundlage, welde die Ceffion im klaſſi⸗ 
fhen und im Suftinianeifdhen Rechte hat, verfannt. Bur Zeit des 
Pomponius gab es nod feine wahre Ceffion der Forderung, fendern 
nur bie durch ein mandatum ad agendum kuünſtlich vermittelte cessio 
ober praestatio actionum, und diefe war allerdings an den Bater gegen 
den Sohn und umgelehrt dburdaus unmdglidh, weil zwiſchen ihnen 
feine lage ftattfinden fonnte. Im neueften Rechte Hingegen findet 
eine wabre Geffion der Forderung felbft, ihrem gangen Umfange nad, 
flatt, und wie bierdurd die entſchiedene Moͤglichkelt zur Ceſſion einer 
naturalis obligatio gegeben ift5°), fo muß es nun aud) guldffig fein, eine 
flagbare Forderung unter Verhaltniffen gu cediren, welche fie nur als 
naturalis obligatio fortbauern laffen. Die Entſcheidung des Pom: 
poniusé war nur eine Folge der alten Form der Geffion und ift mit 
diefer verfdwunden. Wer durch Geffion eine Fordgrung erwirbt, Lot 
einen Act des freien Wilkens aus; Cann zwiſchen ibm und dem Schuld⸗ 
ner daraué eine Givilobligation nicht befteben, fo bat er ben Mangel der 
Klage fic) felbft zuzuſchteiben, wenn er dennod) efne folde Forderung 
fid) cedicen laͤßt. Die Anwendung diefer Folge zeigt fid) fo: a) das 
castrense peculium gebért nicht hierher, weil bier dee Sohn in voll: 
fommener Gelbftftandigfeit dem Vater gegentberfteht; die darauf be— 


L. 49. §. 1. D. 15. 24. L. 11. §. 4. D. eod. und mieder die Regel eingutreten, 
baf ohne den objectiven Anhalt eines Peculium eine naturalis obligatio nist mbg- 
lim fe. Ginteniéa.a, D. 6.176, R. 20. A.M. iſt Pfordtena.a. OD. 
und ©, 208, | 

48) Bgl. befonders Sintenié a. a. O. §, 142, N. 2i, Bb. 3, S, 176— 
178 und Pfordten a. a. O. S. 210—215. 

49) L. 7. D. 44. 7.: Actiones adversus patrem filio praestari non possunt, 
dum in potestate est filius. 

50) Mahlenbrud, Lehre von der Geffion der Fordecungen §. 22. 
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saglidjen Ceſſionen befteben alfo mit voller Wirkung. b) Meche eigent: 
lid findet die Vorſchrift Anwendung auf das profectitium peculium, 
naͤmlich wenn der Sohn mit dagu gehdrigem Gelde von einem Glau- 
diger des Waters die Forderung an den Bater erwirdt; ebenfo wenn ber 
Pater vom Glaubiger des Sohnes fic) eine Forderumg cedicen (aft. 
Hat aber der Sohn fein Peculium zur Verwaltung erhalten, fo koͤnnte 
et eine Forderung an den Vater durd Geffion (wenn nidt sum castrense 
pecalium) nut alg adventitium erwerben, d. 6. fie wuͤrde diefen Sharaf: 
tec annehmen; (aft dec Bater aber fic) bei diefer Borausfegung die 
Gorderung eines Dritten an feinen Sohn cedicen, welche aud weder 
alg caftrenfifdhe, nod) als adventiziſche Peculiarfduld gu betrachten iff, 
fo fragt fid) nur, ob dies uͤberhaupt rechtlich moͤglich und wirkſam ift, 
da eine naturalis obligatio ohne den objectiven Anbalt eines eriftirenden 
Peculiums zwiſchen Vater und Sohn nidt beftehen fann5'). Es liegt 
fein geniigender Grund ju einer Ausnahme von dieſer Regel vor. Die 
Sade wird in foldhen, übrigens fehr felten vorfommenden, Fallen dar: 
auf hinausfommen, daß der Bater dabei gwar die Schuld des Sohnes 
giltig und unwidercuflid tilgt, aud die Ceffion, da ihm keine Nidt: 
ſchuld / cedirt worden ift, nidt ruͤckgaͤngig werden fann, eine naturalis 
obligatio zwiſchen beiden aber gar nicht zur Exiſtenz fommt. Auch liegt 
barin von Seiten des Baterés tein Geſchenk an den Sohn im cedt- 
lichen Sinne, allerdings aber eine Wobhlthat, und der Vater fann den 
Betrag auf des Sohnes Erbtheil einft anweifen; dec Pflidttheil wuͤrde 
aber Dadurd nicht becintrddtigt werden fdnnen. c) Gn Anfehbung des 
fog. peculium adventitium wird von dem vorber aufgefteliten Geſichts— 
punfte aus, daf der Erwerb durch Ceffion cin Act des freien Willens 
fei, und der Geffionar, grifden welchem und dem Schuldner eine Civil: 
obligation daraus nicht entftehben fann, fic) den Mangel einer Klage 
felbft gufchreiben miffe, wenn er dennod eine foldje Forderung fic 
cediren (Aft, das Princip aufrecht yu erhalten fein, daß die bisherige 
Civitobligation ywifden dem Bater oder dem Sohne und einem Dritten 
durch Geffion des Legteren an einen von jenen die Klagbarkeit verlieren 
miffe; denn dies geſchieht ſtets mit dem Willen deffen, welcher dabei 
in Nadtheil kommt, weil er fid) auf die Ceffion nice eingulaffen 
braudte. 2) Der Geffion ift das Legat einer Forderung und deffen An- 
nabme gang gleid) ju ftellen52). 3) Die Arrogation zwiſchen Glau: 
biger und Schuldner hat im ganzen ebenfalls diefelben Folgen, was ſich 


51) Es ift dies freilich beftritten. Bal. dariber Sintenis a.a.D.§, 142, 
RN. 19, B. 3, S. 173 fig. gegen Pfordtena.a O. S. 184. Es berubt hier 
Ades auf der Erklaͤrung der beradtigten Lex damnata, L. 38. D. 12.6., woritiber 
gu vergleichen iff Pfordten a. a. O. ©, 172—187, Gintenié a. a. OD. 
Pir halten eine Erdrterung der Gontroverfe far Aberflaffig, teil wir dberhaupt 
ber Anſicht find, daß das teutſche Recht dem rdmifden hier derogire, und das 
profectitium peculium gu den juriftifchen Geltenheiten gehoͤrt. 

52) Pfordtena.a. O. S, 215, 
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wieder daraus erklaͤrt, daß ſie als Geſchaͤft mit Willen des an der Ver⸗ 
wandelung det Civilobligation in eine naturalis obligatio Betheiligten 
gefdieht. Cine befondere Frage ift hier die, ob, wenn der Arrogitte 
dem pater arrogans in einer Weife ſchuldig war, daß die Schuld nice 
alé an einem det nun die Natur von Peculien annehmenden Vermoͤgens⸗ 
theile gebdrig betradjtet werden fonnte, alfo ex delicto, die Forderung 
erloͤſche oder was fonft damit werde? Mehrere Stellen fagen hier, 
intercidit actio, agi non potest53), Mande verftehen dies nur von der 
civilis obligatio, nehmen aber die Fortdauer der naturalis an 54), was 
fie aud) bei Bertragsforderungen annehmen. Andere dagegen glauben, 
daß, wie dfteré und fogar in der Regel mit diefen Ausdruͤcken dod der 
Untergang dec gangen Obligation gemeint ift, er es aud bier fei, um— 
ſomehr alg man fonft gegen die Regel verſtieße, daß zwiſchen Water und 
Sohn eine naturalis obligatio nue im Peculium ihren Anhaltepunkt 
finde 55), 4) Der legte Fal ift, wenn der Glaubiger oder Schuldner 
aus eines Civilobligation von Jemandem beerbt wird, welder mit bem 
bezuͤglichen Glaubiger oder Schuldner durd) die vaterlidhe Gewalt vers 
bunden ift, alfo wenn der Vater einen Gldubiger odec Schuldner des 
Kindes oder das Kind einen Glaubiger oder Schuldner des Vaters beerbt. 
Jun den Quellen wird nur dec Fall erwahnt, wenn der Glaubiger des 
Gobnes den Vater zum Erben einfegtd*). Nach den betreffenden Stellen 


— — — — 


53) §. 6. 7. Inst. IV. 8. (vgl. mit Gai. Inst. Comm. IV. §. 18.). L. 37. 
D. 9.4. L. 18. 64. D. 46. 2. 

$4) Pfordtena.a, O. S. 211. 

55) Sintenis a. a. O. S. 1477. 

56) L. 50. 8. 4. D. 18.4. L. 83. D. 38.2. In der Hauptſache ſtimmen 
beide Stellen vollkommen Gberein; fie widerfprechen fic aber geradegu in der 
Beftimmung der Beit, nach welcher der Betrag des Peculiume feftgeftedt werden 
fol, indem Papinian in der erften Stelle auf die Zeit des Todes, Julian 
in der giweiten auf die der Erbfchaftsantretung fehen will. Bur Löſung diefeg 
Widerfprudes enthalt die Gloffe gu L. SO. cit. drei verfchicbene Verfuche; ent= 
webdcr miffe man annehmen, der Erbe habe gleich bei dem Tobe angetreten oder 
das Peculium fet gu beiden Zeitpunften gleich grof gewefen, um die L. 83. cit. 
au erflaren oder endlid), es werde auf denjenigen der beiden Zeitpunkte gefeben, 
welder ben Segataren am ginftigften fei, gufolge der L. 56. D. 35.2. Die 
dritte Erfldrung ift richtig und von Cuiacius. in Quaest. Papin. ad L. 50. 
§. 1. cit. (Opp. T. IV. p. 184—183.), in Dig. luliani ad L. 83. cit. (Opp. T. VI. 
p. 66.) genauer begrindet. Gie liegt in der L. 56. D. 35.2. von Marcellus. 
Die römiſchen Furiften waren, wie ſich aus diefer Stelle ergiebt, uber die Frage 
nidt einig. Die Meiften wollten ſchlechthin auf die Zeit des Erbſchaftsantrittes 
feben; mit Recht aber verwarfen Marcellus und Papinian (lesterer in 
L. 50. cit.) diefe Anfict, weil die Falcidifche Mechnung im gangen nach dem 
Stande der Erbſchaft gur Beit des Todes gemacht wird (§. 2. Inst, ll. 22. 
L. 30. pr. §. 1—4. L. 73. pr. D. 35. 2.). Nur in Giner Beziehung last 
Marcellus die Rackfidt auf die Zeit deé Erbſchaftsantrittes gu und vereinigt 
dadurch bie Acuferungen von Papinian und Julian, namlich infofern, daß, 
wenn das Peculium nach dem Bode fic vermehrt hat, diefer Zuwachs den Lega- 
taren gu Statten kommt und in die Falcidiſche Quart eingerednet wird, wabrend 
die Berminderung des Peculiumés dem Erben ſchadet. Um diefen Sag au be- 


— 
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dauert die Obligation zwar fort; da ſie jedoch darin mit einem eigent⸗ 
lichen Peculium in Verbindung gedacht iſt, ſo kann ſie nothwendig nur 
naturalis obligatio ſein. Im ganzen iſt wohl ſo zu unterſcheiden und 
es find die unterſchiedenen Faͤlle folgendermaßen ju beurtheilen 57). 
a) Bezieht ſich die Obligation, in welche Vater oder Kind durch Erb⸗ 
gang eingetreten find, auf das eastrense peculium oder wird fie bezuͤglich 
diefem erworben, fo. dndert fic), in Gemaͤßheit der vom diefen geltenden 
Grundfdge, an den beftehenden. Verhdltniffen gar nichts. h) Beerbt 
bag Kind den Gldubiger des PBaters, fo wird es darauf anfommen, ob 
er. bie Focderung alé adventitiam, alfo fix fic, erwirbt, mag er ſchon 
ein ſolches haben oder nidt (fiebe davon unterc.); beerbt es den Schuld⸗ 
net. des Baters, fo wird vorauszuſetzen fein, daß es aud) Activa erwirbt, 
alfo ebenfallé.alé bonum adventitium. Erwirbt aber, das Kind in beiden 
Faͤllen nicht fir fic), fondern fur den Water, fo ift es mie wenn diefer 
feinen Glaubiger. ober Schuldner beerbte. Beerbt der Vater den Glaͤu⸗ 
biger des Sohnes bezuͤglich eines einfaden Peculiumé, fo fann von mun 
an nur naturalis obligatio zwiſchen ihnen beftehen; beecbt er endlich 
deſſen Schuldner, fo ift es wieder, wie wenn er ſeines eigenen Schuld⸗ 
neré Erbe wuͤrde. c) Schwieriger ift die Entideidung der Falle, wenn 
die Dbligation, in. welche, fuccedict wird, mit dem. advenulium des Kindes 
gufammenbangt ober diefem angehirt Wenn wir. diefes juerft als 
ordinarium denfen, fo wird. bei einer Beerdung des, Glaubigers des 
Waters durch den Gohn gwar die Forderung den Charaftec des bonum 
adventitium annebmen und, alfo mit diefem dem Vater rückſichtlich der 
Mugung ju Gute fommen; gewif aber dacf und muf die civilis. obli- 
gatio des Vatets auf Reftitution deffelben, mit Einſchluß ſeiner eigenen 
dazu gebdrigen Schulden verftanden werden. Beerbt der Bater den 
Schuldner des Sohnes, fo wuͤrde es ficher bem Ginue und der Abfide 
dex geſetzlichen Beftimmungen, wodurch diefe Act des Vermoͤgens der 
Kinder eingefihet wurde, gurviderlaufen, wollte man, naddem diefe Art 
Bermogen moglid) geworden, das ſtrenge Princip vom profectitium 
peculium zur Anwendung bringen. Seitdem Civilobdligationen zwiſchen 
Vater und Kind uͤberhaupt moͤglich waren, darf auch nicht bezweifelt 
werden, daß nach Juſtinian's Abſicht ſolche vererbte Obligationen 
ihte Wirkfaméeit behalten ſollten. Natuͤrlich ruht, wegen des vaͤter— 
lichen Rechtes am fog. peculium adventitium ordiuarium, ihre Wirkfam: 
keit mahrend der Dauer der vaterliden Gewalt. Dagegen laft fid 
Daher, daß der Vater fomit gewiffermagen im Beſitz und Genus, wie 


gründen, ftellt ber Jurift die Peculiarfchuld berjenigen gleich, bei welder der 
Schuldner gur Beit des Todes nidt zahlungsfähig ift, es aber fpater wird, wo 
bekanntlich die Vermehrung feiner Sahlunasfahigkeit den Begataren ndgt, wah: 
rend die fpdter eintretende Zahlungsunfähigkeit eines gur. Todeszeit gahlungs- 
fabigen Schuldners tem Erben ſchadet. L. 22. §.3. L. 63. §. 4. L. 82. 
D. 35. 2, Bel. Pfordten aa, O, G 242—214, 

57) Bgl. Sintenié a, a, O. S. 177 -flg. : 
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anderer Adventitien, bleibt, infofern ein Grund fir diefe Anſicht mehr 
entlehnen, alé man fagen fann, daß die Herftellung der Civilobligation 
oder Bablung gu den Gerpflidtungen des Vaters in Anfehung der 
Reftitution der Adventitien gehdre. Beerbt der Sohn den Schuldnec 
des Vaters, fo ſprechen dafuͤr, daß Legterer hierdurd nidt durch BVer- 
wandelung der Obligation in Berluft fomme, diefelben Griinde wie 
fie ben Sohn im vorigen Falle. Beerbt endlid) der Vater den Glau: 
biger des Sohnes, fo muf, wenn man die drei erften Falle als richtig 
beurtheilt anfieht, auch in diefem vierten Falle derfelbe Eefolg eintreten. 
Unbedenflid muß aud der weitere Schluß als ridtig anerkannt werden, 
daß das, was von der gum peculium adventitium ordinarium gehdrigen 
Obligation gelte, umſomehr von denen des extraordinarium gelten miffe, 
da die Kinder in Anfehung thres Verhaltniffes gum Vater ruͤckſichtlich 
dieſes Vermoͤgens eine ungleich ginftigere und unabhaͤngigere Stellung 
haben und daffelbe dem caftrenfifdhen Peculium moͤglichſt nahe gebtacht 
ift ehh. 

C. Entſtehung der vaͤterlichen Gewalt. Die vaͤterliche 
Gewalt entſteht 1) durch Zeugung in rechtmaͤßiger Ehe. Die Geburt 
und dadurch die Verwandtſchaft mit der Mutter laͤßt ſich leicht zur wirk⸗ 
lichen Gewißheit erheben und, wenn es noͤthig wird, auch beweiſen; 
die Zeugung durch den Vater hingegen iſt ein Ereigniß, deſſen natuͤrliche 
Gewißheit nur in hoͤchſt ſeltenen und außerordentlichen Faͤllen, naͤmlich bei 
einer vollſtaͤndigen Abſonderung beider Ehegatten von anderen Maͤnnern 
in dem Zeitraume der moͤglichen Empfaͤngniß erweislich iſt. Dieſe 
Unſicherheit wird aber durch eine juriſtiſche Gewißheit erſetzt, naͤmlich 
durch die Redhtéregel, daß alle waͤhrend der Ehe von der Frau empfangenen 
Kinder als vom Manne erzeugt betrachtet werden ſollen (pater est, 
quem nuptiae demonstrant) 59), ir die Anwendung dieſer Regel mus 
aber folgendes Weitere beadjtet werden: a) die Empfingnif des Kindes 
muf in die Beit der beftehenden Ehe fallen, wenn aud) die Ehe vor feiner 
Geburt getrennt wird; follte eine Ehe nur fo kurze Zeit beftanden haben, 
daß ein nad) Trennung derfelben von ber gewefenen Ehegattin geborenes 
Kind nicht wabhrend der Beit, wo die Ehe beftand, empfangen worden 
fein fann, fo feblt e6 an der Vorausfegung zur Anwendung der Megel. 
— Diefes Erfordernif wird als erfillt angefehen, wenn das Kind nidht 
vor Ablauf des fechften Monates nad) Cingehung der Ehe und nide 
fpdter alé gehn Donate nad Trennung derfelben geboren wird), 


58) Pfordten a. a. O. S. 2418 nimmt von feinem Standpunfte aus, 
indem er, weil und fofern die Kinder durch das peculium adventitium den Vätern 
gegeniber nun nicht mehr vermigenslos erfdeinen, die Moͤglichkeit einer civilis 
obligatio gwifden ihnen bebauptet (vgl. Pfordten S. 145 flg.), hier aberall 
die —— der — — an. 

)L D. 2. = 

60) L. 12. D. 1.8. L. 3. §. 12. D. 38. 16. (septimo mense, centesimo 

octogesimo secundo die natus), Wegen der Geburt innerhalb der gehn Monate 
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h) Daf die Mutter wdhrend der Zeit der mdgliden Empfangnif eines 
SindeS aufer mit ihrem Chemanne aud nod mit anderen Maͤnnern 
fleiſchlichen Umgang gepflogen hat, hat auf die Eigenſchaft des Kindes 
alg eines ehelichen feinen weiteren Einfluß 1), wenn aud die Mutter 


nah Srennung ber Ehe L. 3. §. 14. D. 38. 16. L. 29. pr. D. 28.2. L. 4. 
C. Vi. 29. Ueber den Widerfprud der beiden erften Stellen mit Paul. Sent. 
Lib. IV. Tit. 9. §. 8. und Censorin. de die natali cap. 7—11., wo fieben volle 
Monate und 210 Tage erfordert werden, ift groper Streit entftanden (vgl. 
darüber Glad, Erl. der Pand. Bd. 28, S. 111 flg., 137 fig.) und es ift in 
dicfen namentlid aud bie Frage von der Lebensfabiakeit des Kindes mit hinein⸗ 
gegogen worden. Da beftimmte Termine im Rechte nothwendig find und nidt 
in jedem eingelnen Galle die Frage von der Ehelidleit des Kindes von dem 
Gutadhten der Gachverftindigen, welche ja auc verfcdiedener Meinung fein 
fénnen, abbdngig gemacht werden darf, fo muß es, will man nidt den Inhalt 
der bier allein entideidenden Geſetzſtellen willkürlich beſchränken und auf jene 
wirklich fremde Momente Gewidt legen, alles Widerfprudes, befonderé von 
mediciniſcher Seite, ungeachtet, bei den Worten der Gefege ſchlechterdings fein 
Bewenden haben. Dies wird denn auch von Gli gugegeben; jedoch macht er 
immer nod die folgenreiche Einſchränkung, daß ein alé im fiebenten Monate 
gedoren gu betrachtendes Rind nicht die Beichen der vollen Reife und gewohnlichen 
Zeitigkeit an fic trage; damit würde dann nothwenbdig in Uedereinftimmung fteben, 
baf cin gehnmonatlidhes, nach Trennung der Che geboreneés Kind nidt umgekehrt 
unreif fein duͤrfe und die Gerichtsaͤrzte im cingelnen Falle die Entſcheidung Hatten. 
Man Hat auc die Worte der L. 14. C. V.27.: Et generaliter definimus, et quod 
super buiusmodi casibus variabatur, certa definitione concludimus: ut semper in 
buiusmodi quaestionibus, in quibus de statu liberorum est dubitatio, non conceptionis, 
sed partus tempus inspiciatur; et hoc favore facimus liberorum, ut editionis tempus 
statuamus esse spectandum: exceptis his tantummodo casibus, in quibus con- 
ceptionem magis approbari, infantium conditionis utilitas expostulat, hierher be⸗ 
— wollen, um gu beweifen, daf fir die ebelidhe Geburt nichts darauf an- 

mme, ob die Zeit ber Empfangnif vor Eingehung ber Ehe falle. Die fraglide 
Conftitution begzieht fic auf den Fal, wenn Jemand mit einer Frauensperfon, 
mit welder er cine Ehe hatte ſchließen können, im Goncubinate gelebt und mit 
dieſer Rinder gezeugt, nacber aber mit derfelben eine föormliche She (burch Er⸗ 
tidtung ton nuptialia instrumenta) gefdloffen und in dieſer Ehe Kinder ergeugt 
gat. Hier hatte Yuftinian in einer friheren Gonftitution (L. 10. C. V. 27.) 
verordnet, daß nidt nur die in ber Ehe ergeugten Kinder, fondern aud die mit 
der ſpäteren Chegattin vorher erzeugten und geborenen ehelich und in der vdters 
lichen Gewalt fein follten. Diefe Berordnung war fo ausgelegt worden, daß 
man ben vor ber Ehe geborenen Rindern das Recht der ehelichen abfprad, wenn 
in der Ehe keine Kinder ergeugt oder die in derfelben ergeugten Kinder wieder geftor= 
ben waren. Diefe Auslegung mifbilligt Ju ſtin ian in L. 114. C. V. 27. und 
beftimmt, daf es binfidtlich der Legitimation ber vor der Ehe ergeugten und ges 
borenen Kinder gleidgiltig fet, ob in der Ehe Kinder ergeugt worden find oder 
nicht; nod vielmebr aber folle, wenn Yemand eine Frauensperfon geſchwängert, 
nadber aber wabrend der Schwangerfdaft diefelbe geehelidt habe, und nun ein 
Rind geboren worden fei, dieſes Rind fair ein rechtmäßiges (iusta soboles) ge— 
balten und der vaterliden Gewalt unterworfen werden. Hieran ſchließen fic 
nun die oben bemerften Worte. Die gange Stelle begieht fich aber auf den Fall 
ber Legitimation unehelicher Kinder, und das in den erwähnten Worten aus⸗ 
acfprodene allgemeine Princip feat uͤberall Anerfennung der Kinder durd den 
Bater voraus, fo daf alfo die Geburt in ber Ehe, ohne die Moͤglichkeit der Gons 
ception in berfelben, far fic nichts entſcheidet. 

61) L. ii, §. 9. D. 48. &, cd 
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ſelbſt angaͤbe, daß das Kind im Umgange mit einem anderen Manne 
ergeugt fei®). c) Die juriftifche Gewifheit, welche durch die Rechts— 
tegel, pater est, quem nuptiae demonstrant, Hergeftellt wird, iſt jedoch 
nicht unumſtoͤßlich, fondern nur eine Rechtsvermuthung (fog. praesumtio 
iuris)®), welche durd) Gegenbeweis vollftandig befeitigt werden fann; 
nur muß der Gegenbeweis ergeden, daf das Kind nicht vom Ehemanne 
det Mutter erzeugt fein koͤnne, ſei es wegen Abweſenheit beider von ein: 
ander waͤhrend der Zeit der moͤglichen Empfaͤngniß oder wegen Unver— 
moͤgens Ehemannes jum Beiſchlaf waͤhtend derſelben Beit). e) Die 
den bisher gedachten phyſiſchen Geſetzen zuwiderlaufende Anerkennung 

cites Kindes als eines ehelich geborenen oder erzeugten, gehe dieſe vom 
Ehemanne oder von anderen dabei betheiligten Perſonen aus, kann zwar 
dem Kinde dieſe Eigenſchaft nicht verſchaffen 65): erfolgt aber von 
Seiten det letzteren fein Widerſpruch, fo erhaͤlt ſich das Kind natütlich 
in diefem Familtenverhaltniffe. Die Anerkennung von Seiten des 
Ehemannes naͤmlich ſchließt einen Widerſpruch anderee dabei betheiligter 
Perfonen nicht aus und es find diefe daher nicht etwa durch cine folche 
Anerfennung ded Ehemannes gebunden. Fn Bezug auf das unter a. 
etwaͤhnte Erfordernif bedarf es mod) der Bemerfung, dag, wenn ein 
Kind fo Furze Beit nad) Eingehung der Ehe geboren ift, daß es nidt in 
derſelben empfangen tworden fein Fann, dod) die Moͤglichkeit der augers 
ehelichen Erjengung deffelben durch die Ehegatten nicht ausgeſchloſſen 
ift. Das Zugeſtaͤndniß des Ehemannes durch Anerkennung eines ſolchen 
Kindes fire das ſeinige, welches mit keinem phyſiſchen Geſetze im Wider⸗ 
ſpruche ſteht, vielmehr eine ſehr haͤufige Erfahrung uͤber die Triftigkeit 
ſeines Grundes fuͤr ſich hat, bewirkt daſſelbe, was die Rechtsregel be— 
wirkt. Die Anerkennung begrundet aber keine abſolute Verbindlichkeit, 
ſondern es iſt Wiberruf nicht ausgeſchloſſen, wobei es freilich auf den 
nun zu uͤbernehmenden Gegenbeweis ankommt, welcher auch die Un— 
verbindlichkeit der conereten Anerkennung yum Gegenſtande haben 
kann %), e) Beſondere Beſtimmungen giedt es fir den Fall, wenn ſich 


62) L. 29. §. 1. D. 22.3. Bgl. Glad, Erl. der Pand. Bd, 2, S. 277. 
Bd. 21, S. 427 fig. 

63) L. 12. D. 4.8. L. 3. 8. 12. D. 38. 16. 

64) L.6.D. 1.6. Sal. biergu Glad, Erl. der Pand. Bd, 21, S. 424. 
Bd. 28, S. 134 fig., 144 

65) L. 8. C. VI. 23. 

66) Der Sag von der Legitimitat eines au a: nad Eingehung ber Ehe 
geborenen, aber anerfannten Rindes ift in L. C. V. 27. und in Nov. 89. 
cap. 8. ausdruücklich anertannt und bangt, wie pr ſchon in Note 60 bemerkt 
worden ift, mit der Legitimation durch nadfolgende Ehe gufammen, Die übrigen 
Sage find meiftens Folgerungen und Anwendungen allgemeiner Grundfage. 
Val. nod L. 13. C. IV. 19. und L. &. C. VI. 23. wegen des Widerrufes und des 
Gegenbeweifes. Die in mehreren anderen Quuellengeugniffen vorfommenden 
Beifpiele von Anerkennung ber Kinder durch die Vater, 5. B. L. 29. pr. D. 22. 3. 
L. 5. C. Vi. 23. und Nov. 117. cap. 2. betreffen nicht gerade den hier vortiegen: 
ben Fall, fondern es ſcheinen aud) die beiden erfteten, wie die Rodelle ausdrac- 
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die Frau bei Trennung der Ehe durch Scheidung oder durd den Tod 
des Mannes fire ſchwanger hale, um ihe Fnteceffe daran gu fidern, daß 
bec geweſene Ehemann felbft oder feine Familie ihre Leibesfrucht aud 
wirtlid) als fein Rind anerfenne, oder um andererſeits die vdilige Ent: 
ziehung ober etwaige Unterfdiebung eines falfchen Kindes yu verhin: 
dern 97). Die Frau naͤmlich 6%) hat in ihrem Intereſſe bem gefchiedenen 
Ehemanne oder deffen Vater, wenn ec nod) in deffen Gewalt ftand %), 
und beziehungsweiſe in demſelben Falle nach des erſteren Ableben legterem 
allein?®), binnen 30 Fagen nad) Trennung der Ehe Anzeige von ihrer 
Schwangerſchaft jz maden7!). Im Falle der Unteclaffung verliert fie 
bas Recht, bei entftehendem Widerfpruche diefer Pecfonen gegen die 
Rechtmaͤßigkeit des Kindes diefelben auf deffen Anerfennung und Er: 
naͤhtung in Anſpruch yu nehmen72). Hat fie aber die Anzeige gemacht, 
fo fann der Ehemann, bezuͤglich fein Vater, wenn er die Schwanger⸗ 
fchafe feugnet, entweder es bei dem einfachen Widerfprude berwenden 
laſſen und bas Weitere abwarten73), ober noch außerdem verlangen, daß 
die Frau ſicherer Obhut zur Abwartung der Entbindung uͤbergeben 
werde 74), Sn beiden Fallen hat uͤbrigens die Frau, wenn der Wider: 


fidh und beftimmt dies mit in Erwägung zieht, das Dafein der Ehe felbf al’ 
bezweifelt vorauszuſetzen; allerdings iſt aber das Mittel, wie die Wirkſamkeit 
der Anerfennung fowie deren, z. B. in der Novelle, erwähnte Aeußerungen von 
allgemeiner Bedenfung, und alfo nach der Theorie vom Beweiſe uberhaupt gu 
beurtheilen. Ob fie dagegen geniigen, tenn es auf den Beweis des Dafeins ber 
Ehe fetbft anfommt, ift eine nicht hler gu beantwortende, keineswegs aber uns 
bedingt gu bejabende Frage. Das agnoscere infolae ber Mafregein des SC. 
Plancianum bat nur auf alere Bezug. Val. Gintenis a. a. D. §. 138, M. 14, 
Bo. 3, S. 93. 

67) L. 1. pr. D. 25.3. Diefe Beftimmungen werden jedoch Heutgutage 
nit anwendbar fein, und die Umftdnde werden fic) meiſtens fo geftalten, 
daß cine beantragte Eheſcheidung bei uné langere Beit bis gur Entſcheidung er: 
fortert, alé daß die Frau bei vorgdngig angeordneter Trennung von Tiſch und 
Bette, nod ſchwanger fein koͤnne. Mande, wie Stryk, Usus modern. Pandect. 
Lib, XXV. Tit. 3. §. 4. und Lib. XXV. Tit. 4. §. 4. erBlaren fie fiir véllig un⸗ 
praftifh und unmöglich, waé dagegen Sintenis a. a. OD. 6. 93, N. 12 nidt 
gugiebt, obwohl er cinrdumt, daß fie felten gur Anwendung Fommen werden. 


68) L. 1. §. 4. D. 25. 3.: parentive, in cuius potestate est. 


69) L. 4. §. 4. D. eod.: aut domum denunciare, si nullius eorum copiam 
baheat — d. 6. in die Wohnung. S. Glück a. a. O, Bd, 28, S. 90. 

70) L. 4. §. 2. D. eod. S. Glad ebd. S. 103 fig. 

71) L. 1. §. 3.9. D. eod, Bet Verfaumnif der Frift erhalt die Frau nah 


Befinden der Umftinde Reftitution. L. 1. §. 7. D. eod. Sei erfolgter Ent⸗ 
bindung innerbalb diefer Frift bat die unterlaffnng der Angeige gar keinen Nach⸗ 
= pat indem auf diefen Fall bas SC. Plancianum nicht berednet iſt. L. 4. §. 10. 


* L. 4. §. 8. 6. D. eod, 

73) L. 4. §. 4. D. eod. 

74) L. 4. §. 3. D. eod. — custodes mittere (hoc autem vel ipsi — vaol 
alii nomine eius facere permittitar). Selbſtverſtaͤndlich darf er letzteres aud dann 
thun, wenn et bie Schwangerſchaft Aberhaupt oder daß fic von ihm herruͤhre, in 


16 . Biterlidhe Sewalt. 

ſpruch fortdbauert, das Recht gue Anſtellung der vorher erwaͤhnten actio 
de partu agnoscendo et alendo; es bleibt ihr aber aud) nidté weiter als 
bie Erhebung diefer Klage hbrig, und es fommen bei derfelben die vor= 
her aufgefteliten Grundfage ther Beweis und Gegenbeweis yur Anz 
wendung 75). Hat aber der Mann oder fein Vater nicht widerfproden, 
fo find fie, gleidjviel ob fie eine Obhut haben anordnen laſſen oder 
nidt 76), bis auf Weiteres zur Erndhrung bes ermwarteten Kindes nad 
feiner Geburt verpflidtet 77). Der endliden Feſtſtellung des Famillen— 
verhaltniffes durch Rlage fteht uͤbrigens, obgleich diefe Maßregeln von 
der einen ober anderen Seite vernadlaffigt worden find, weder im Suz 
tereffe des Kindes, nod) ded Vaters etwas entgegen7®). Stand der 
Ehemann nidt in vateclider Gewalt oder er hatte feinen Vater mehr 
und balt fid) die Frau nad des Ehemannes Tod fiir ſchwanger, fo hat 
fie ben Perfonen, welche ohnedies Erben des Ehemannes fein wirden, 
binnen 30 Tagen zweimal von ber Schwangerſchaft Anzeige gu machen; 
diefe find dann befugt, ihren Buftand unterfuden gu laffen und die 
etwa erforderlidy ſcheinenden Anftalten, daß jeder Unterſchleif ruͤckſichtlich 
der Geburt des Kindes verhuͤtet werde, bei Gericht gu beantragen 7°). 
Dieſe Maßregeln ſtehen im Zuſammenhange mit den von ihrer Beobach⸗ 
tung abhaͤngigen Beziehungen, ſowohl der Mutter als des Kindes, zum 
Nachlaſſe des Ehemannes 80). — Der Ehemann dagegen kann, um ſich 
der Leibesfrucht der geſchiedenen Ehefrau zu verſichern, auch wenn von 
ihrer Seite die Schwangerſchaft nicht angezeigt worden iſt, die Anord⸗ 
nung einer Obhut verlangen; unterwirft ſich die geſchiedene Frau einer 


Abrede ſtellt, und * gets bann durd Anordnung einer Obhut nichts ibm 
— zu. 1. §. 14. D. eod. 

75) L. 4. §. Pe D. eod. 

76) Anordnung einer Obhut one Widerfprud gilt alé cin Zugeftindnig. 
Gal. Paul. Sent. Lib. I. Tit, 24.§. 8. Gluͤck a. a. O. Bd. 28, S, 99 fig. 

77) L. 4. §. 4. D. cod, Hierauf beſchraͤnkt fich das bier erwabnte agnos- 
cere in der Wirkung. §. 13.14. eod.; indeffen foll es far die noch gu eroͤrternde 
— AW grande re ger Pro filio afferre. §. 12. eod. 

78) L. 4. §. 8. 12—16. D. eod 

79) * 1. §. 10—14. D. 28. 4. Die hier aufgenommene Stelle des prd- 
toriſchen Edictes enthalt ſehr gablreiche, fehr in daé Kleinliche gehende Vor— 
ſchriften und gu beobadtende Foͤrmlichkeiten aber dieſen Fall, welche jedenfallé 
alé nicht mehr anwendbar gu betradhten find. Gie waren auch ſchoy bei den 
Roͤmern nicht abfolut bindend, wie baraus hervorgeht, daß §. 15. eod. auf den 
mos regionis pMCfidtlid) der observatio ventris et partus verweiſt. Far die prak: 
tifhe AnwepSbarkeit der Einrichtung im gangen, hinſichtlich deren Ausführung 
dem richteklichen Ermeffen das Weitere gu Aberlaffen fet, erbldren ſich Stryk, 
Usus modern. Pand. Lib. XXV. Tit. 4. §.3. Lauterbach, Colleg. theor. pract. 
Lib. XXV. Tit. 4. §.2. Glad a. a. D. Bd. 28, S. 320 und die dort An⸗ 
geführten. Gintenié a.a. O. 8. 138, R. 24, Bd. 3, S$. 94. Das etwaige 
Berfahren bei erhobenem Widerfpruche müßte miglidft fummarifh nad Art 
des Verfahrens wegen proviforifher Berfiigungen eingeleitet werden. ~ 

80) Es find dies bie Miffionen in der bonorum possessio ventris nomine 
und ex edicto Carboniano. Bgl. ben Artifel Bonorum possessio Bb, Il, 
3S. 296 flg.,“300 fig. 
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folhen nicht, fo verliert fie ebenfalls bad Recht auf AnerFennung und 
Erndhrung des Kindes 21). Stellt die Frau in Abrede, ſchwanger gu 
fein, fo ift der Ehemann befugt, eine Unterfudung derfelben durd drei 
erprobte Hebammen bei Geridjt gu beantragen, und wenn dieſe oder 
get von ihnen die Fran fie ſchwanger erklaͤren, diefelbe bis gu ihrer 
Entbindung unter Obhut ju ftellen 2). Daruͤber findet ein cigenthim: 
tides ſummariſches Verfahren ftatt®4). — Der wirklichen eheliden 
Abftammung fteht die aus einer vermeintliden She (fog. matrimonium 
putativam), 0. 6. einer zwar in der erforderlichen Form eingegangenen, 
aber wegen irgend eines Ehehinderniffes dbennod nidtigen Ehe, welde 
beide, Mann und Frau, oder twenigftens einer von Beiden, wegen Un: 
Sefannt(daft mit dem Ehehinderniſſe fire giltig halten, in Anfehung der 
bis gu bem Beitpunfte, wo das Ehehindernif Beiden befannt wird, er: 
zeugten Rinder gleidy*4), 2) Cin zweiter Grund der Entſtehung der vaͤter⸗ 
liden Gewalt ift bie AnnehHhmung an Kindes Statt (adoptio 
und arrogatio),; weshalb auf einen fruͤheren Actibel gu vertweifen ift *). 
3) Ein deittee Grund der Entitehung dee vateclidhen Gewalt ift die 
Qegitimation, d. h. derjentge Act, wodurch uneheliche Kinder die 
Rechte ehelich gebdorener erlangen. Sie tft bei den Roͤmern urſpruͤnglich 
eingeführt, um dem Goncubdinate entgegenzuwirken 8%). Conftantin 
erließ die erſte Verordnung in Bezug hierauf, indem ec beftimmte, man 
koͤnne feine jest vorhandenen Concubinenkinder dadurch den ehelichen 
gleichſtellen, daß man ihre Mtutter, wenn fie anders eine Freigeborene 
fei und mit ihe Connubium ffattfinde, Heurathe 87). Beno verband 
diefe Wirkung auf das Nene mit einer folden Ehe, jedoch mit der 
geradezu ausgefprodenen Clauſel, baf died bei den nad) feiner Confti- 
tution geborenen Rindern nicht abermalé ftattfinden inne 88). Dennod 
etlaubte es Anaftafius wieder, wenn naͤmlich feine legitimen Defeen- 
denten vorhanden waren, und unter der Vorausfegung, daß Ehepacten 
ertichtet wuͤrden, aber ohne Beſchraͤnkung auf freigeborene Goncubinen ®), 


81) L. 4. §. 6. D. 28. 3. 

$2) L. 1. pr. §. 1. D. 28. 4. Vergl. dagu Glück a. a, O. Bd. 28, 
S. 303 fig. 

83) L. 1. §. 2—9. D. eod. Raͤumt die Frau hierbei bie Schwangerſchaft 
tin, fo wird es, wie vorher bemerkt wurde, bei erfolgter Angeige der Schwanger⸗ 
ſchaft gehalten. Das bei entftandenem Widerfpruche erforderlithe Verfahren 
wird nad Art des wegen proviforifher Verfitgungen gewöhnlichen Berfahrens 
einguleiten fein. 

84) Cap. 2. 8. 14. 45. X.1V.47. S. Glad, Erl. der Pand, Bd. 2, 
S. 101 und Inteſtaterbfolge §. 156, 

85) Bgl. den Artifel Ado ptio Bod. 1, S. 185 fg. 

86) Ucher das Geſchichtliche vgl. Zimmern, Gefd. des rbm. Private, 
Bd. 1, §. 219, S, 802 fig. . 


87) L. 5. C. V. 27. vgl. mit L. 4. C, eod. Nov. 89. pr. 
88) L. 5. C. V. 27. 
89) L. 6. 7. C. V. 27. Bgl. L. 4. §. 4. C. I. 8. 
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und gum Ueberfluſſe ꝰ0) mit der ausdruͤcklichen Bemerkung, daß man 
uͤbrigens feine natuͤtlichen Kinder immerhin aud acrogicen koͤnne 981). 
Juſtinus aber beſchtaͤnkt die Anaſtaſiſche Beguͤnſtigung nicht nur 
auf die bereits geborenen Kinder, fondecn verbietet zugleich fogar die 
Arrogation der im Concubinate erzeugten Kinder %), ein Verbot, welded 
Juftinian beftitigt hat), nachdem ec dagegen die fog. Legitimation 
fon lange gu einem bleibenden Snftitute erhoben hatte). Dieſes 
geſchah zuerſt in einer Verordnung, nad welder alle mit einec freien 
Frau, mit welder die Ehe zulaͤſſtg ift, im Goncubinate erzeugten Kinder 
durch bie Ehe den {pater ergeugten gleidftehen follen 5), worauf ecft 
nod eine neue Gonftitution gegen die unverftindige Auslegung fid ers 
flarte, alé wenn zur Legitimation jener Kinder ndthig fei, daß aud) nod 
nad) Gingehung der Che Kinder geboren wirden und am Leben blieben, 
und bingufegte, daß nod) weniger Zweifel bei ben vor der Ehe empfange- 
nen, nadber geborenen Kindern obwalten koͤnne, da uͤberhaupt die Zeit 
dec Geburt entſcheiden folle, wo nidjt die Beit dec Conception dem Kinde 
vortheilbaftee fei). Mod einmal mufte Fu ftinian auf die Sade 
juriidfommen, um den Sweifel gu heben, als ob vor dem Concubinate 
erjeugte und nun nod vorbandene eheliche Rinder der Legitimation im 
Wege ftdnden 7), und ferner, alé ob dies nicht aud bef den Kindern 
einer Sclavin gelte, welche man famme den Kindern frei gemacht und 
in die age gebradt hat, daß die mit ihr eingegangene Ehe giltig war %*). 
Erſt wieder cine neve Verordnung Juſtinian's erklaͤrt fic in ſtarken 
Ausdriden gegen die grundlofe Chicane, alle jene fruͤheren Gefege bei 
vorher eingegangenen Chen, fofern etwa die Bater bereits geſtorben 
waren, nidjt zur Anwendung bringen yu wollen, indem nur Vergleich 
oder rechtskraͤftiges Urtheil einer Ridwirkung im, Wege ſtehe %). Mod 
weiter geht bas Gefeg, weldyes die Kinder einer Selavin ſchon burd) die 
Ehe mit der Mutter fret werden (aft 1), worauf dann fpater nur nod 
eine Recapitulation dieſer verfdiedenen Verordnungen gefolgt iff 101), 
Gleichfalls von Juſtinian ift die fog. legitimatio per obla- 
tionem curiae eingefihrt, indem nad einer MNovelle 192) der unter 


90) Bgl. 4. B. fogar L. 46. D. 1. 7. 

91) L. 6. fin. C. V. 27. Nov. 89. cap. 7. 

92) L. 7. c. V. 27. 

93) Nov. 74. cap. 3. Nov. 89. cap. 11. fin. 

94) Schon Nov, 74. pr. und dann Nov. 89. cap. 8. giebt eine Ueberfidt der 
hierher gebdrigen Berordnungen Juſtinian's; ftebe praef. ibid. 

95) L. 10. C. V. 27. 

96) L. 41. C. V. 27. Sol. §. 13. Inst. 1. 410. 8. 2. Inst, UL. 4. 

97) Nov, 12. cap. 4, 

98) Nov. 18, cap. 11. 

99) Nov. 19. 

100) Nov. 78, cap. 4. 

101) Nov. 89. cap. 8. 

102) Nov. 89. cap. 2—4. 11. pr. 
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bie Curialen eingeſchriebene (a patre curiae datus) natuͤrliche Sohn oder 
bie an einen Decurio verheurathete natirlide Todter wenigftens bem 
Bater gegenuͤber und nicht ruͤckwirkend, und nur in Eemangelung ebes 
lichet Kinder, alé legitim gelten fol. Die fruͤheren Begunftigungen 
betreffen die Succeffion, obwohl fo viel zuzugeben ift, daß vdterliche 
Gewalt 193) durch Oblation an die Curie aud fdon vor Su ftinian 
entftanden war 14), Dagegen war nod nidt gur Zeit dee Compilation 
ber Suftiniancifhen Rechtsbuͤcher als Grundfag ausgeſprochen, daß dee 
Regent die Befugniß habe, uneheliden Kindern die Rechte dec eheliden 
gu verleiben 15), wozu aud), fo lange als die Arrogation unehelicec 
Kinder guldffig und nod nidt verdoten war, umfoweniger ein Beduͤrf⸗ 
nif vorlag, als aud die Acrogation vom Megenten abhing. Es war 
tin blofes Privilegium, was in einem vorliegenden Kalle Marcus 
Autelius den in einer bona fide eingegangenen inceftuofen Ehe er: 
jeugten Kindern vergoͤnnt bhatt). Erſt Fuftinian hat die fog. 
legitimatio per rescriptum Principis eingefithrt. Er verftattet ndmlid 
bem Water, infofern als ec feine ehelichen Kinder haben und die Mutter 
au. ebeliden auger Stande fein wirde, um ein den Concubinenfindeen 
Die Rechte ehelich geborenee ertheilendes Mefcript nachzuſuchen 107) und 
feldft im Teftamente diefe Bitte wirkſam zu hinceclaffen (fog. legitimatio 
per testamentum) '8), Qegteren Falles, d. h. wenn im Teftamente die 
Bitte um ein Legitimationsrefecipt enthalten war, fonnte freilidy die 
vaͤterliche Gewalt, da der Vater geftorben war, nidt mebhe eintreten. 
Uebrigens wurde, wenn die vaterlide Gewalt Wirkung aller drei Arten 
ber Legitimation fein follte, Cinwilligung dec Kinder verlangt 199). 
Betrachten wir nun nad diefer hiſtoriſchen Darſtellung die im neueften 
témifden Rechte üblichen Arten der Legitimation, die fog. legitimatio 
per subsequens matrimonium, per objationem curiae und per rescriptum 
Principis, fo haben fie im rémifden Rechte Folgendes gemein. a) Fm 
témifden Rechte wird die Legitimation blos als cine Wobhlthat far den 
Bater eingefiihrt, wodurch die vaterlidhe Gewalt ber diejenigen Kinder 
ſollte -erlangt werden fdnnen, welche von Geburt nicht in derfelben 
waren. b) Mad roͤmiſchem Rechte koͤnnen blos Concubinenfinder (natu- 
rales liberi) fegitimirt werden, indem der Goncubinat feit Aug uftus 
burd die lex lulia et Papia Poppaea eine erlaubte Geſchlechtsverbindung 





103) Bal. auch Nov. 89. cap. 44. init. . 

104) Denn in §. 13. Inst. 1. 10. wird als ciner, der postea redigitur in 
potestatem géenannt ,is qui dum naturalis fuit, postea curiae datus, patri subii- 
cilar*, und nicht cinmal alé ob dies erft eine Neucrung Juſtinian's ware. 

103) Nov. 74. praef. vgl. mit §. 13. Jost. 1. 10. 

106) L. 57. §. 1. D. 23, 2. 

107) Nov. 74. cap. 4. Nov, 89. cap. 4. 

108) Nov. 74. cap. 2, Nov. 89. cap. 2. 

109) Nov. 89. cap, 41. pr. §. 4. Auch nad Alterem Rechte fonnten Alii 
oatarales ober emancipati nicht wider ihren Willen der vaterliden Gewalt unters 
worfen merden. L. 11. D. 1. 6. 

Q* 
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war, und es aud unter den Hriffliden Kaifern, ſelbſt nok unter Fu ftis 
nian blieb 110), alle anderen aufereheliden Geſchlechtsgemeinſchaften 





110) L. 3. §. 1. D. 28.7. L. 40. 8. 4. D. 32. Allerdings haben ſchon 
Reitz ad Theophil. Paraphr. Instit. I. 10. §.13. p. 106 sq. not.k. und Witte, 
das preußiſche Snteftaterbreht aus dem gemeinen teutſchen Rechte entwickelt 
(Leipzig 1838) §. 4 Anm. S. 16 fig., eine fdhon im rimifchen Rechte erfoigte 
Ausdehnung ber urfpriinglidh auf Goncubinentinder beſchränkten Legitimation 
angenommen. Beide ſcheinen über den Umfang diefer Ausdehnung gleider Mei- 
nung zu fein und die Legitimation infolge derfelben bet allen unehelichen Rindern 
eintreten gu laffen, welche von einem beftimmten Vater, aber nicht in einem 
nefarius, incestuosus und damnatus complexus ergeugt find. gl. aber bagegen 
Schneider, in der Zeitſchr. f. Civilr. u. Proc. Bd. Xl, S. 326—369. Reise 
ftfigt feine Meinung darauf, dag der Begriff der naturales liberi fid im neweren 
Rechte erweitert habe, indem mit diefem Ausdructe gwar eigentlidh und früher 
bie Goncubinenfinder, fpdter aber auch diejenigen unehelichen Kinder verftanden 
worden feien, welche ber Vater ,pro suis, i. e. ex se natis* anerfannt babe. 
Aud nah Schrader, Abhandl. Bd. 1, S. 21 fig., Anm. h. und in ber Inftis 
tutionenausgabe gu §. 13. Inst. I. 40. v. naturalis p. 78. foll der Ausdrud 
naturales liberi ſchon fm roͤmiſchen Rechte die im gewdHnliden aufereheliden 
Beifhlafe Erzeugten begeidnen. Die von Reig far feine Anſicht angefahcten 
Gonftitutionen (L. 3. Th. C. IV. 6. L. 1. C. V. 27. L. 4. Th. C. IV. 6. L. 7. 
C. V. 27.) ténnen nidté dafuͤr beweifen, indem thetlé dort offenbar vom Gons 
cubinate bie Rede ift, theils unter naturales liberi auch mit Sclavinnen ergeugte 
Kinder verftanden werden. Ueberhaupt ift der Begriff der naturales liberi durch 
L. 7. Th. C. IV, 6. von Theodoſius Il, und Valentinian Ill. gefegli® 
babin feftgeftelt, daß er Goncubinentinder und Kinder mit einer Sclavin ergeugt 
bedeutet. Daé Hauptargument von Witte ift der angeblihe Sprachgebrauch 
der bygantinifden Griehen, weshalb fid auf ein Scholium gu Harmenopal, 
Prochir. Lib. V. Tit. 8. §. 66. in Meerman, Thes. iur. T. VIII. p. 298. not. 111. 
berufen wird und in der Ausgabe bes Harmenopulus von Heimbach iun. p. 648. 
not. k., und wegen des griechiſchen Spradgebraudes auf Gans, das Erbrecht 
in weltgeſchichtil. Entwidelung Bd. 1, S. 312—314, Begug genommen wird. 
Hiernach follen die byzantiniſchen Griechen dreierlei aufer den iustae ouptiae 
ergeugte Rinder unterſcheiden: puoxoi aatdes (Concubinentinder), vodoe (ohne 
Goncubinat von einem beftimmten Vater in einem ausſchließlichen Geſchlechts⸗ 
umgange gegeugt) und oxdrsos (vulgo quaesiti). Diefer Terminologie vdllig 
angemeffen nenne Suftinian, wo er von wahren Concubinenkindern ſpricht, 
wie z. B. in Nov. 18. cap. 3., diefelben qvosxof; tiberall aber, wo er von der 
Legitimation ſpricht, erwähne er nur woos. Abgefehen, daß die Angabe des 
Scholiums fchon von Seiten feines urfprunges verdadtig ift, da es weiter nichts 
alé ein Stid aus bes Matthdus Blaftares im Jahre 1335 geſchriebenen 
Syntagma ift (vgl. Beveregii, Synod, Lit. B. cap. 8. T. II. P. Il. p. 47, und 
Lennclav. Ius Gr. Rom. T. I, p. 481.), fo muß jeder Anfprud deffelben auf 
Glaubwirdigteit verfdwinden, wenn ſich nachweifen läßt, dag der in bem Scho⸗ 
lium aufgeftelte Unterfdied weder von anderen Byzantinern, noch inésbefondre, 
worauf bier Aes anfommt, von Fuftinian irgend befolgt worden ift. Dieſen 
Beweis Hat Sdneider a. a. O. S. 343 flg. gefahrt. Was inébefondre den 
Spradhgebrauh Fuftinian’s betrifft, fo braucht derfelbe die Ausdride nats 
Pvoixds und voFoc durchaus gleidjbedeutend fir filius filiave naturalis ober Gonz 
cubinenfind, z. B. in Nov. 74. unb Nov. 89., wo beide Ausdriicde mit einander 
abwedfeln. Mit diefem Sprachgebrauche ftimmt aud die byzantiniſche Juris⸗ 
prudenz voͤllig uͤberein. Gin ferneres Argument leitet Witte ays Nov. 89. 
cap. 12. §. 4. ab, wo ber Raffer genau beftimmt, bag die Concubine nur, wenn 
fie wahrhaft & madhaxic oynucts und alé einzige Beiſchlaͤferin des Erblaffers 
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aber verboten twaren. Der Grund davon twar erftens, daß durch ble 
Legitimation der bei ben Roͤmern fehr gewoͤhnliche Concubinat- indirect 
abgefchafft werden follte. Zweitens follte die Legitimation gugleid eine 
Wohlthat fie den Vater fein, damit ee dadurd die vaterlide Gewalt 
ber feine unebeliden Kinder erlangen modte. Wohlthaten ertheilen 


mit demfelben gufammen gewohnt habe, ein Erbrecht gegen denfelben genießen 
folle, woraus von felbft folge, daß alle übrigen Vorfdriften der Novelle von 
jener Bedingung nicht abbangig feien. Umgekehrt ftelle diefelbe Novelle den, 
nad) ihren Gorfdriften der Legitimation fähigen Unehelichen durchaus feine 
anberen gegenfiber, alé die in nefariis, incestis und damnatis complexibus rs 
geugten. Das im erften Sage geltend gemadte argumentum a contrario wird im 
porliegenden Falle burch beftimmte Acuferungen Fuftinian’s von felbft aus⸗ 
geſchloſſen. Denn erftens verlangt der Kaiſer auch bei der Legitimation durch 
nadfolgende Ehe ausdrücklich (Nov. 89. cap. 8. pr.), daß bie Concubine wahrhaft 
éy naddaxns cyjuare gewefen fei, was dann aud von der jener nadgebildeten 
Legitimation durd Refeript gelten mus. Zweitens fagt Fuftinian aud aus⸗ 
dridlid, man finne, wenn Semand mehrere Goncubinen habe, eigentlid gar 
nicht von Goncubinen ſprechen, fondern es fet vielmebe ein zAn Sos yureuxwr 
moovevoutywy vorhanden; ein folder Mann fei ihm verhaßt und folle von den 
Beftimmungen des Gefeges ausgefdloffen fein. Nov. 18. cap. 8. Nov. 89. cap. 12. 
§. 5. Endlich das Erfordernif, daf die Concubine mit bem Manne zuſammen⸗ 
gewohnt haben miffe, wird ebenfallé von Juftinian ſowohl bei der Legitis 
mation durch nadfolgende Che ausdrücklich erwaͤhnt (Nov. 89. cap. 8. pr.), alé 
aud bei ber burd Refeript angedeutet (Nov. 89. cap. 9. init.); es müßte aber 
biefes Erfordernif, wenn es Fuftinian aud gar nidt berührt hatte, nidts 
deftoweniger angenommen werden, da es gum Wefen des Goncubinaté gehoͤrt. 
Dat Gewidht, das ber in dem giweiten der obigen Sdge Witte’s erwmahnte 
Umftand, daf Suftinian in Nov. 89. und ebenfo in Nov. 74. cap. 6. den gur 
Legitimation fabigen unehelichen Rindern eine anderen alé nur die fogenannten. 
incestuosi entgegenfegt, gu haben ſcheint, verſchwindet, wie Schneider a. a. O. 
S. 3585 fig. gezeigt bat, bet näherer Betrachtung; ja er laͤßt ſich nur durch die 
Beſchraͤnkung der Legitimation blos auf Goncubinenfinder geniigend erklären. 
Denn im vollen Umfange ann man ben von Fuftinian aufgeftelten Segenfag 
unmiglid) nehmen; d. b. es [aft fic) nicht annehbmen, dag er durch benfelben 
bie Gintheilung der unehelichen Kinder erſchoͤpft und unter denen, welde er den 
fog. incestuosi gegentiberftellt, alle Gbrigen begriffen babe. Denn diefe Annabme 
wuͤrde gu dem Refultate fahren, daß alle nicht inceftuofen Kinder, alfo aud 
vulgo quaesiti (im Ginne der Neueren) und fog. adulterini, legitimirt werden 
fénnten und ſoweit wird Miemand die Legitimation im roͤmiſchen Rechte auss 
dehnen wollen. Es ift ſonach jener Gegenfag in einem beſchränkten Ginne auf⸗ 
gufaffen, und eé find unter den unebelidhen Kindern, welche den inceftuofen ents 
gegengefegt werden, nur gewiſſe gu verftehben. Nimmt man nun den Ausdrud 
vo Sos, omit Fu ftinian fie begeichnet, indemvon Witte behaupteten Sinne, 
fo muß man entwebder die Goneubinenfinder von der Legitimation ausſchließen 
(denn voFos find nad Witte nur die ohne Goncubinat von einem beftimmten 
Vater erzeugten unehelidhen Kinder) ober man muf die Bedeutung von vdFos 
ſelbſt dndern und unter ihnen nicht blog bie oben angegebenen, fondern aud die 
Goncubinenfinder verftehen. Das Erftere vertraͤgt fidh aber nidt mit der Natur 
ber Sache, bas Legtere nicht mit der Anfidht Witte’s. Wenn man dbagegen 
unter den nidt inceftuofen Rindern blos Goncubinenkinder verfteht, fo fallt nicht 
blos biefe Fnconfequeng weg, fonbern es läßt fic) aud jener gange Gegenfag 
—— rechtfertigen. Vgl.darüber die Ausführung von Schneider a. a. O. 
356 fig. 
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‘aber die Gefege feinem Verbrecher. Aus diefem Grunde waren liberi 
incestuosi, adulterini, spurii und vulgo quaesiti nad) dem roͤmiſchen 
Rechte von der Legitimation ausgeſchloſſen. In Bezug hierauf ift aber 
burd) das Fanonifde Rede, weldhes in dieſer Beziehung den Vorzug 
vor dem roͤmiſchen Rechte in Teutſchland unbeftritten hat, vielmehr der 
Grund{ag angenommen worden, daß alle Ucten unehelicher Kinder legi— 
timirt werden fonnen'!!), Die Gruͤnde, aus welden gerade diefes Recht 
eine foldje Erweiterung fanctionicte, laffen fid) aus dem Geiſte deffelben 
geniigend nadweifen. Hauptſaͤchlich war es die kanoniſche Anſicht von 
ber Berwerflidleit des Concubinats, welche einem Vorzug der Concubi- 
nenfinder hinſichtlich der Legitimation in den Weg trat und die Fabig- 
feit gu derfelben aud) auf andere unebeliche Kinder auszudehnen noͤthigte. 
Dann wickte bei der Legitimation durch nadfolgende Che insbefondre 
aud) nod) die Sacramentaleigenfdaft dec Che, welche die Legitimitar 
ber vor der Ehe von den Chegatten mit einander ergeugten Kinder als 
eine nothwendige von felbft eintretende Folge dec Ehe erſcheinen lief !!?). 
Die Legitimationsfabigkeit dee spurii und vulgo quaesiti war fonad von 
ber Kirche ſchon im 12. Jahrhundert ausgefproden und wurde ſeitdem 
pon den Suriften und von der Praxis anerfannt!!3), Mur hinfidtlib 
der aus einem Chebruche oder aus einem Jnceft erjeugten Kinder ijt es 
beftritten, ob diefe legitimationsfabig nad dem kanoniſchen Rechte feien. 
Viele verneinen die Frage und berufen fid) auf eine Decretale Alexan— 
ber IIL 114), welche gang pofitiv gegen die Legitimation der im Ehe— 
bruche ergeugten Kinder durch die nachfolgende The der Eltern fic) aus— 
ſpticht. Es ift aber dabei gu bedenfen, daß diefe Entſcheidung anf 
Geundfagen beruht, welde durch fpdtere Pabfte wieder abgeaͤndert wor— 
den find. 3u der Beit Alexander lll. war die Che zwiſchen dem Ehe— 
bredjer und dec Ehebrechecin fowoh! nad den kirchlichen Satzungen !!5), 
alé nad) roͤmiſchen Gefegen 11°) ſchlechterdings verboten; am twenigften 
aber wurde fie geduldet, wenn der ehebtecheriſche Ehegatte dem un— 
ſchuldigen Ehegatten nad) dem Leben getradtet hatte. Diefe Grund= 


—— — 


/ 

441) Cap. 1. 6.13. X. IV. 17. Bgl. Schneider a. a, O, S. 368. Sieve 
auch Glad, Eri. der Pand. Bd. 2, S. 292 fig. 

112) Cap. 6. X. IV. 17.: Tanta est vis matrimonii, ut qui antea sunt geniti, 
post contractum matrimonium legitimi habeantur, Urſprünglich (Opp. Lat. conc. 
XXXIII. 1.) hieß es: Tanta est vis sacramenti etc. @gl. Mansi, Sacr. concil. 
nova collectio, T. XXII. p. 388. 

113) Bgl. die Gitate bei SHneider a.a, O. S. 268, R.4 Ein auf 
spurii fid) beziehendes Legitimationsrefcript Sonrad IV. fiebe bei Goldast, 
Statuta et rescripta Imper. T. III. p. 398. 

114) Cap. 6. X. IV. 17.: Tanta est vis matrimonii, ut qui antea sunt geniti, 
post contractum matrimonium legitimi habeantur. Si autem vir, vWente uxore sua, 
aliam cognoverit et ex ea prolem susceperit; licet post mortem uxoris eandem 
duxerit, uihilominus spurius erit filius, et ab hereditate repellendus; praesertim si 
in mortem uxoris prioris alteruter eorum aliquid fuerit machinatus, 

418) Can. 4. Caus. XXXI. qu. 4. Cao, 4. 3. Caus. XXX. qu. 4. 

116) L. 27, C. 1X. 9. Nov. 134. cap, 12, 
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fage erfennt aud) Alerander Ill. in einer anderen Decretale aus: 
druͤcklich an'17). Er fonnte alfo nad den gu feiner Beit geltenden 
Grundfagen gar nidt anders reſcribiren, als daß cin im Ehebruche er: 
zeugtes Rind durch bie Ehe der Eltern feineswegs legitimirt werden 
fonne, zumal wenn, mie in der zuerſt gedachten Decretale nod) ange: 
fuͤhtt wird, dec Ehebredec feiner unſchuldigen Ehefrau nach dem Leben 
gettadtet haben follte. Der Geund der Entſcheidung war die Ungiltig: 
feit der Ehe der Eltern 118), Allein unter Fnnoceng ill. wurde von 
jener Strenge etwas nadgelaffen und das ehemalige gang allgemeine 
Verbot der Ehe wegen vorher begangenen Ehebruches auf jrwei Falle 
beſchtaͤnkt, ndmlid) wenn der ehebrechende Gatte noch bei Lebzeiten eines 
unfhuldigen Gatten dem Mitverbredher die Ehe verfproden und wenn 
decfelbe feinem unfchuldigen Ghegatten nad dem Leben geftanden bat. 
In allen uͤbrigen Fallen fann nach dem neueren pabftliden Rechte der 
untreue Ehegatte feinen Mitverbrecher heurathen und Innocenz I. 
erflart eine ſolche Ehe ausdrücklich fir ein legitimum matrimonium 11%), 
Hieraus folgt nun, und dafuͤr erfldcen fid) auch faft alle alteren und 
neueren Suriften, daß in einem folden Falle, wo die Ehe zwiſchen dem 
Ehebrecher und der Chebdrecherin gefeglidy zulaͤſſig ijt, auc die im Ehe— 
bruche ergeugten Kinder dadurch legitimirt werden12%), Ebenſo mus 
nad fanonifchem und heutigem Rechte aud bie Fahigkeit inceftuofer 
Kinder zur Legitimation durch nachfolgende Ehe ihrer Eltern angenom: 
men werden, fofern nur diefelbe im Wege der Dispenfation zugelaſſen 
werden kann. — Man hat-in der alteren Doctrin die Legitimation un: 
ehelicher Kinder auf eine rechtlidhe Fiction granden wollen 121), in der 
Act, daß bet jeder Legitimation rechtlid) fingict werde, als ob daé legis 
timirte Rind in rechtmaͤßiger Ehe geboren fei, inébefondre aber bei der 
Legitimation durch nadfolgende Ehe auferdem fingirt werde, als ob 
(hon zur Beit der Geburt deé Kindes, ja fogar ſchon zur Beit der Con: 
ception deffelben unter ben jegt heurathenden Ehegatten eine rechtmaͤßige 
Che ſtattgefunden habe. Erſtere bei jeder Legitimation angeblid gum 
Grunde liegende Fiction nennt man eine einfache (fictio simplex), die 
nut bei der Legitimation burd nadfolgende Ehe ftattfindende eine rid: 
wirkende (fictio retrotractiva). Da nun bet jeder Fiction der Gefege 
immer eine moraliſche Moͤglichkeit desjenigen vorausgefegt werde, twas 
alg wahr angenommen werden foll, fo Ednnten nur folde unebelide 


147) Cap. 4. X. IV. 7, 

118) Diefer Entfcdeidbungégrund fteht auc in der Originaldecretale. Opp. 
conc. Lateran. III. P. XXXIX. bei Harduin. Tom. VI. Concilior. P. I]. p. 1849. 
Gr ift aber in dem daraus entlehnten cap. 6. X. IV. 17. weggelaffen. 

119) Cap. 6. X. IV. 7. 

120) Bal. Glad a.a.H. S. 296 und die Mote 10 daf. Genannten und 
Died, Beitrage gur Lehre von der Legitimation u. f. w. (Halle 1832) S. 143 fig. 

121) Bgl. darüber Glada a. H. Hd, 2, S, 285 fig. Thibaut, Bers 
fue Bo. 1, S. 176 fg. 


94 Baeviide Gewalt. 


Kinder legitimict werden, deren Eltern zur Zeit bes Beiſchlafes und der 
Conception eine rechtmaͤßige Ehe nad den Gefegen Hatten ſchließen 
fénnen. Daher fomme es nun, daß feine aus Ehebruch, Inceſt oder 
aus irgend einem anderen unerlaubten geſchlechtlichen Umgange erzeugten 
Kinder legitimirt werden koͤnnten. Allein abgefehen davon, daß gwar 
der Prdtor und die roͤmiſchen Juriſten von den Fictionen haͤufig Gez 
braud) madten, um die Strenge des Civilrechtes gu mildern und dieſem 
fremde Rechtsſaͤtze einzufuͤhren, es diefes Mittels aber unter den drift: 
licen Kaifern, deren gefeggebende Gewalt unbeſchraͤnkt war, gar nicht 
bedurfte, um ein bisher nicht bekanntes Rechtsinſtitut durd ihren 
Willen in das Leben gu cufen, fo wird aud) in feinem der hier eins 
fdlagenden Gefege einer folchen Fiction gedadt, und eine Fiction fann 
ohne eine in den Quellen des geltenden Rechtes beftehende Verordnung 
nidt angenommen werden. Aud braudt man nidt gu diefer Fiction 
feine Zufludt gu nehmen, um daraus irgend cine Veftimmung in der 
Lehre von der Legitimation gu erklaͤren. Denn die im roͤmiſchen Rechte 
begruͤndete Unfabigfeit der adulterini, incestuosi und spurii zur Legiti= 
mation hat ihren Grund darin, daß die Geſchlechtsverbindung, aus 
welder die Kinder ecgeugt waren, eine durch die Gefege verdotene, ein 
mit Strafe bedrohtes Berbredjen war, weshalb fie aud) nidt durch 
faiferlidjes Mefeript legitimict werden fonnten. Wenn dagegen eins 
gewendet wird, daß wenigftens die im Coder enthaltene Beſtimmung 122), 
vermoͤge welcher feine Legitimation ftattfindet, wenn Jemand mit einer 
Slavin Kinder gezeugt hat, darauf die Sclavin mit den Kindern frei: 
laͤßt und: fie heurathet, fid) ohne Annahme einer Fiction nidt erflaren 
lafje, indem, ba bier gur Beit der Geburt dicfer Kinder keine Ehe 
zwiſchen den Eltern berfelben méglid) war, aud bet diefen Kindern deren 
Erzeugung in rechtmaͤßiger Ehe nicht habe fingirt werden koͤnnen, fo 
fommt, abgefeben davon, daß die Unfibigfeit ber von einem roͤmi— 
{hen Birger mit einer Sclavin erzeugten Kinder, burch nachfolgende 
Che legitimict gu werden, nad jenen Gefegen gang andere Gruͤnde 
hatte 123), auf alleé diefes nidté an, weil Fu ftintan') die Legiti- 
mation durch nachfolgende Ehe aud in bem Faille zugelaſſen hat, wenn 
bie Mutter gue Beit der Conception oder der Geburt der Kinder nod 
Selavin gewefen war, was fid) mit der angeblichen retrotractiven Fiction 
nicht vereinigen laft. Daher miffen felbft dicjenigen, welche fie anz 
nehmen, eintdumen, daß Fuftinian diefelbe aufgehoben habe. Es tft 
baher der ganze Streit vergeblid. — Bereits vorber find in der hiſto— 
tifhen Darftellung die drei bei den Roͤmern uͤblichen Arten der Legiti- 
mation, a) durch nadfolgende Ehe (fog. legitimatio per subsequens 
matrimonium), b) durch Veftimmung eines Sohnes gum Decurio oder 


122) L. 40. 44. C. V. 27. 
123) Ggl. dariber Glad a. a. O. S. 288 fig. 
124) Sn Nov. 89. cap. 4. 
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Verheurathung einer Tochter mit einem Decurio (legitimatio per obla- 
tionem curiae), c) durd landesfirftlides Reſcript (legitimatio per 
rescriptum Principis) etrwaͤhnt worden. Was a) die Legitimation 
durch nadfolgende Ehe betrifft, fo fann die unter den Suriften 
beftrittene Frage, ob dagu bie Erridjtung ſchriftlicher Ehepacten (instru- 
menta dotalia) nach roͤmiſchem Rechte erforderlich gewefen fei, bei Seite 
gelafjen werden, da heutgutage eine foldye gue Vollziehung der Ehe nicht 
ecfordert wird. Ueberhaupt finden heutzutage manderlei Abweichungen 
vom roͤmiſchen Rechte ftatt. Erſtens iff nad fanonifdem und heutigem 
Rechte nidjt mehr ndthig, daf man mit der Perfon, welche man eheliden 
will, im Goncubinate gelebt haben miffe, fondern es findet diefe Legt: 
timation dberhaupt ftatt, wenn Jemand dee Perfon, mit welder er in 
auferehelidem Geſchlechtsumgange, es fei im Stuprum oder Chebruche 
oder Inceſt, Rinder geseugt hat, auf rechtmaͤßige Act ehelidht. Nur 
nuß cine rechtmafige Ehe unter den Eltern moͤglich fein und diefe wirk: 
id erfolgen. Iſt diefes, fo kommt auf die Beit, gu welder die Ehe 
eſchloſſen wird, nidts an, wenn fie auch zur Beit einer tddtliden Krank: 
cit, ja felbft auf dem Sterbebette erft erfolgen follte, vorausgefegt, daß 
“2 tédtlid) Rranfe nod) bei vdlligem Verftande fei, um feine eheliche 
inwilligung erfldcen gu koͤnnen. Cine zweite Abweichung ift, daß von 
t Errichtung fdpriftlider Ehepacten gang abzuſehen ift, vielmehe dte 
t Schließung einer rechtmaͤßigen Che vorgeſchriebene kirchliche oder 
legerlide Form geniigt. Ym Mittelalter gehdrte gu den Feierlichkeiten 
aer ſolchen Ehe aud die Gegenwart dec Kinder. Es war gewshnlid, 
% die Mutter fie mdhrend ber Trauung mit ihrem Mantel bedecte, 
Ader Sitte man ben Namen Mantelkinder fire die dued nad: 
fgende Ehe legitimirten Kinder zuſchreibt 128), waͤhrend nad) einer 
aecen Erfldrung diefer Name daber ruͤhren foll, daß man das Altare 
tu ober eine andere gu den Einfegnungen der Ehegatten befonders 
bemmte Dede, palla oder pallium genannt 126), uͤber fie ausgubreiten 
pfite 127), Gine andere Genennung fir die durch nachfolgende Ehe 
legimirten Kinder iff BudFinder128), Die fragliden Gebrduche 
finialimdtig abgefommen, daber es bee Gegenwart ber Kinder bei der 
Treung jest nicht mehr bedarf. Uebrigens fann die Legitimation durch 
nachlgende Ehe aud dann nod giltig geſchehen, wenngleid) der Vater, 
the die Mutter des unehelichen Kindes Heurathete, in der Zwiſchenzeit 


3) Knorre, Nadhridht von denen Mantel¥indern, in deffen rechtl. Ab⸗ 
handund Gutadten Nr. 4. Grupen, de vxore theodisca cap. VI. p. 285 sq. 
— 9) Bgl. du Fresne, Gloss. med. et inf. Latinit. v. Palla und Pal- 

ium 


— Schwarz, de antiquo ritu legitimandi liberos per pallium. Altorf. 

1) Sie ruͤhrt von der ehemaligen Sitte her, die Kinder bet ber Trauung 

mit une bas Bud gu nehmen, Haltaus, Glossar. p. 194. Grupen, von 
Rantendern, §. 14 in der angef. Abhandl. S, 287. 
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mit einer anderen Frau in rechtmaͤßiger Ehe gelebt und in dieſer Ehe Kin: 
ber ergeugt haͤtte 120). Uebrigens fann die nachfolgende Ehe der Eltern die 
Wirkung der Legitimation nur unter der Vorausfepung haben, daß der 
Ehemann die unebhelidhen Kinder aud) wirklich als feine Kinder aus: 
druͤcklich oder ſtillſchweigend anerkennt oder fie, daß fie dies feien, wenn 
es fpdter barauf ankommt, beweifen koͤnnen. Bon einee ausdrindtiden 
Anerkennung handelt allecdings keine dev diefe Legitimation betreffenden 
Stellen; alle aber fesen voraus, daf an der Abftammung der Kinde 
von den deiden Ehegatten kein Zweifel fei. Entſteht kuͤnftig Streit, 
ob cin gewiffed Rind durch nachfolgende Ehe als legitimict gu betcadten 
fei, fo fann die Anerkennung weiteten Beweis uͤberfluͤſſig maden; fie 
geſchieht gewoͤhnlich ausdruͤcklich und gwar entwebder in Ehepacten oder 
aud) durch entipredjende Erklaͤrungen vor Gericht oder vor dem Pfarrer 
welder das Taufregifter fuͤhrt. Sie fann aber ebenfogut aud ftill 
ſchweigend geſchehen und aus Thatfaden geſchloſſen werden. Lage fie 
eine pofitive Anerfennung weder in der einen, ned) in der anderen A 
beweiſen, fo muß der Beweis der außerehelichen Cryeugung in Ve 
bindung mit der nadfolgenden Berehelidhung geniigen. Ob derfel 
aber jedenfallé erfordeclicy fei, iff eine nad den Umftanden gu bear 
twortende Frage. Wenn 3. B. ein Mann mit einer ledigen Frauer 
perfon fic) verebelidht, welche ibm ein oder mehrere unebeliche Rint 
jubringt und ec Ddiefelben ernaͤhrt und exrzieht, fo moͤchte dod daduh 
eine ſtarke Bermuthung begriindet werden, daß folche von ihm ergest 
feien, indem fic) nicht annehmen (aft, daß Femand fid die Alimentats 
frembder Kinder freiwillig auflaften werde 139), Ob durd nadfolgers 
Verloͤbniß der Elteen der uneheliden Kindec eine Legitimation yr 
ſchehen tonne, iff zwar beſtritten 139); allein die Frage muß vecrint 
werden, indem die fiir die Bejahung derſelben angefuͤhrten Srellerdes 
fanonifchen Rechtes, weldye den sponsalia de praesenti die Kraf det 
Ehe beilegen 132), hier feine Anwendung finden, weil fle voraushen, 
daß ein giltiges Berldbnif vorausgegangen und der Beiſchlaf wavf 
erfolgt fet, uͤberhaupt aber aud die Lehre des kanoniſchen Rechte von 
den sponsalia de pracsenti durch das neuere Kirchenrecht, ſowohlintet 
Katholiken als Proteftanten, in Teutſchland aufgehoben iſt. 1 Die 
legitimatio per oblationem curiae hat, alé im engft 3u 
fammenbange mit dec roͤmiſchen Gemeindeverfaffung ftehend, in Qatid- 
land feine Geltung erhalten. Der Verſuch der Minche im Mitialter, 
ihren Kidftern das Anfehen himmliſcher Cucien gu geben, inm fie 
behaupteten, daf ein von ben Eltern dem Klofterleden gewidmes un: 
eheliches Kind legitimirt werde, ebenſo wie per oblationem euse, if 


129) Nov. 89, cap. 8. 9, 

130) A. M. iſt Gintenié a. a. OD. §. 138, Anm. 47, Bo. 3S. 103, 
welder bier nidt cinmal eine gewöhnliche Bermuthung fiir beqrdnbdet animmt. 

131) Wal. fiber diefe Streitfrage Glad a. a. HD. S. 307, 

132) Cap. 30. 34. 32. X. IV 4. Cap, 12, X. IV. 47. 
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nur cin BWerfud) geblieben 13%), c)- Die Legitimation durch 
fandesfairftlides Refecipt iff von Juſtinian blos fir die 
Faille eingefibet, wo die Che mit dec Concubine nidt moͤglich, 3. B. 
biefelbe verftorben oder bereits mit einem Andecen verheurathet war 14); 
eg durften ferner aud keine ehelichen Kinder vorhanden fein, indem 
diefe nad) Fuftinian’s Borfcriften ein vollkommenes Recht haben, 
daß feine Unehelidgeborenen gu ihrem Nachtheile vdllig levitimict wer: 
den follen135). Aud) ſteht nur dem Vater gu, fid) an den Fürſten au 
wenden und von ihm ein Legitimationgrefcript auszuwirken, nicht der. 
Mutter und ebenfowenig den unehelidhen Kindern, aufer wenn der Vater 
in feinem Teſtamente den Kindern befoblen hatte, um die Legitimation 
bei dem Fürſten nachzuſuchen 1%). Diefe fog. legitimatio per testa- 
mentum 137) ift eine Unterart der Legitimation durch Refeript, um welche 
die unehelichen Kinder auf das im Teſtamente ihres Vaters enthaltene 
Verlangen anfuden. Auf Grund woͤrtlicher Auslegung der von diefer 
legitimatio per testamentum handelnden Gefege 138) nimmt Marezoll 
folaende Vorausfepungen bderfelben an: aa) der Vater muß erweislid 
{chon fruͤher die Abfide gehabt haben, fich felbft mit einem Gefuche an 
den Fuͤrſten zu wenden, um ein Legitiniationsrefeript auszuwirken, aber 
durch irgend ein gufdlliges Ereigniß feither an der Ausfihrung feines 
Planes verhindect worden, und nun endlich uͤber einem folchen Hinder: 
niffe verftorben fein; bb) der Vater muß eine letzte Witlensverordnung 
und gwar eine {chriftlide errichten; cc) mas den Inhalt dieſes legten 
Witlens detrifft, fo geniigt nicht, daß dec Vater uͤberhaupt feine natu- 
rales liberi barin ju Erben einfegt, fondern er muß vielmehr darin er: 
flartn, daß diefe ihm in der Cigenfchaft als eheliche Kinder und dem: 
gemaͤß als geſetzliche, als Snteftaterben fuccediren follen; dd) die un: 
ehelichen Rinder, wenn fie die Abſicht des Waters verwirkliden wollen, 
miffen theilé nad) des Erblaffers Tobe fic) mit einem Geſuche an den 
Regenten wenden, tworin fie, namentlid) durch Beilegung des Tefta- 
mented, nadgutveifen haben; daß die gefegliden Vorausfegungen vor= 
handen find, theilé aud den vaterliden Nachlaß in dec Eigenſchaft als 
legitimi heredes in der Art und mit denjenigen Theilungsbeftimmungen, 
welche der Water etwa verfitgt hatte, annehmen. Allein wenn man mit 
Bangeroww 139) felthalt, daß Fuftinian diefe Legitimationsart in 
Nov. 74. cap. 2. einflihet und in Nov. 89. cap. 10. diefe fruͤhere Vor— 





— — 


133) Bgl. darüber Glad a, a. O. S. 309, 
ae Nov. 74. cap. 1. 2. Nov. 89. cap, 2. 
Wal. die angefihrten Stellen. 
* Nov. 74. cap. 2. 
— a eal. darüber Marezoll, in der Zeitſchr. f. Sivilr. u. Proc, Bd. |, 


138) “hor 74. cap, 2.§. 4. Nov. 89. cap. 10. 
139) Bgl. Bangerow, Leitfaden §. 256, Anm. 2, Bo. 1,6. 397, 3. Ausg., 
welder bas im Texte nur Edirglich Angegebene weiter auefahrt. 
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ſchrift nur einfach wiederholen, nicht etwa wegen entſtandener Zweifel 
authentiſch auslegen und nod) viel weniger etwas an der fruͤheren Ger: 
orbnung dndern wollte; ecfennt man alfo an, daß erſteres Gefeg bad 
Hauptgefeg und nuc hieraus das legtere Gefeg gu erfldren fei, fo gelangt 
man nothwendig gu anderen Ergebniffen. Aus erfterem Gefege gebt 
bervor: aa) daß die legitimatio per testamentum nut dann vorfommen 
fann, toenn die Borausfegungen der Legitimation durch Mefeript vor: 
handen find, aber diefe aus irgend einem Grunde bei Lebgeften des 
Waters nidt nadgefudt ift; bb) der Vater muf bas Kind gum Erben 
einfegen und feinen Willen ecfldcen, daß es legitimus fein folle 14°), 
Ob das Teſtament ein ſchriftliches oder muͤndliches iſt, Lann einen 
Unterſchied macent41), cc) Das Kind muß die Erbſchaft antreten 
und um ein Reſcript nachſuchen, wobei ihm dann auch obliegt, die unter 
aa. und bb. erwaͤhnten Vorausſetzungen gu beweiſen 142). — Die Er: 
forderniffe ber roͤmiſchen legitimatio per rescriptum Principis fénnen 
beutgutage nicht mehr alé mafgebend angefeben werden. Denn die 
Borfdhriften Fuftinian’s ténnen unferen Megenten in der Aushbung 
ihrer gefeggebenden Gewalt (ein Act derfefben liegt in der Legitimation 
alé ber Ertheilung eines Privilegiumsé) feine Schranke fegen. Es wird 


— — — — 


140) In der Vulgata kommen in Nov. 74. und 89. gleichmaͤßig die Worte 

vor, ber Vater muͤſſe feinen Willen erFldren: sibi eos legitimos esse filios succes- 
sores, was Marezoll fo dberfegt: daß die Kinder feine gefegliden Erben, alfo 
feine Snteftaterben fein follten. Diefe uederfegung ift ſchon nak bem griechiſchen 
Terte gang unmöglich (avrg yryclous eivas toss natdag xai decedo yous); denn 
abgefeben davon, daß ſchon das xaé entſcheidend entgegenfteht, Bann gwar das 
Wort yryows ſchon vermoͤge feiner Ableitung, wo es legitime natus begeidnet, 
nut auf maidac, nie aber auf dsadd yous begogen werden; denn legitimi succes- 
sores in ber Bedeutung alé Ynteftaterben Lann nie durch yryoros dicdoyos, 
fondern nur durch vdusuos dsctdoyos wiedergegeben werden. Schon aus ſprach⸗ 
lichen Gründen ift hiernad in Nov. 74. cap. 2. §. 4. eine Begiehung des yry- 
alovs auf diacdéyoug nicht gulaffig; in Nov. 89. cap. 10. ift dies aber nod 
weniger ftatthaft, da bier bas xai zwiſchen matdac und diadd yous weggelaffen 
tft. Aud) aus dem juriſtiſchen Grunde fann bier nicht von einer Inteftatfucceffton 
bie Rede fein, da ein Teftament ohne Erbeinfegung nicht denkbar ift und ohne 
bie beftimmtefte geſetzliche Vorſchrift nidt angenommen werden barf, Darüber, 
ob in einem ſolchen Seftamente extranei gu Erben eingefegt werden durfen und 
ob bier ein testamentum parentum inter liberos geniigend fei, vgl. Bangerow 
a. a, D. 
141) Zwar fprechen bie Gefege nur von einem ſchriftlichen Teftamente und 
davon, daß bas Teftament vorgegeigt werden müſſe; es würde aber eine reine 
nicht gu billigende Budftabenerklarung fein, wollte man Hier lediglich ein ſchrift⸗ 
liches Teftament alé nothwendig vorausfegen, ba der Wille des Vaters, dag feine 
natürlichen Kinder alé ebeliche feine Erben fein follen, ebenfowohl in einem 
miindlid) errichteten Seftamente ausgedridt und dem Regenten durch Beweis 
dieſes Willens davon Kenn?diß gegeben werden Fann. 

142) Allerdings hat Maregoll infofern Recht, daß der Erbſchaftsantritt 
eine nothwendige Borausfegung der legitimatio per testamentum iſt. Daf aber 
bie Legitimation aud den Erwerb der Erbſchaft bedinge, wie cr annimmt, iſt 
unbegrundet und nur eine Folge {einer irrigen Anfidht, daß hier von Inteftate 
fucceffion die Rede fet. 
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die Legitimation durd Mefcript heutzutage ertheilt, wenn aud gleid) die 
Ehe mit der Mutter der uneheliden, gu legitimirenden Kinder moͤglich 
ift, und ebenfo gilt bas Dafein ehelicher Kinder fie Fein Hindeenif ders 
felben. Sndeffen muß dod) angenommen twerden, daß der Regent, wenn 
die im roͤmiſchen Rechte begrindeten Borausfegungen der Legitimation 
vocliegen, dicfelbe nicht verweigern fann, obne die Juſtiz gu verweigern, 
indem in diefem Falle ein vollfommenes Recht auf die Legitimation 
vorhanden und die Legitimation unbedingt zugeſagt iff. Sobald aber 
diefe gefeglidhen Borausfegungen nidt vorhanden find, fann man gwar 
dem Regenten nicht das Recht abfpredhen, uͤber diefelben hinauszugehen 
umd die Legitimation aus reiner Gnade gu gewaͤhren; es iff aber immer 
fefigubalten, daß im Zweifel angunehmen fei, der Regent habe fid) inner: 
hald der geſetzlichen Schtanken halten wollen, und hiernach ift das Legis 
timationsrefeript ausjulegen. — Im teutſchen Rechte giebt e6 nod eine 
defondere Art der Legitimation durch Reſcript, deren Wirkung blos in 
der Aufhebung der Anrichigkeit, welche mit der uneheliden Geburt 
nad teutidem Rechte verbunden ift, befteht, Ehrlichmachung, fog. 
legitimatio ad abstergendum levis notae maculum. Man unterſcheidet 
daber in der Doctcin eine vollfommene und unvollfommene 
fegitimation (fog. legitimatio plena und minus plena), je nachdem ibre 
Wirtung in der Erlangung ber vollen Rechte Ehelichgeborener oder 
blog im der Aufhebung der Anruͤchigkeit befteht. — Inſofern durd die 
fegitimation eine bisher felbftftdndige Perfon der vaterlidjen Gewalt 
untertworfen werden foll, bedarf es Dagu nothwendig der Cinwilligung 
derfelben #2); daher ann felbft die Legitimation durd Reſctipt auf 
Antrag des Baters ohne die Einwilligung des gu (egitimirenden Kindes 
nidt erfolgen; die Legitimation durch nadfolgende Ehe iff gwar da: 
durch nicht bedingt, bat aber obne diefe Cinwilligung die vdterlide 
Gewalt nicht gur Folge. Inſofern aber die Legitimation blos den 


143) Bel. Budhols, jurift. Abhandl. Mr. 18, S. 242—248, Sdon 
gut Zeit der klaſſiſchen Suriften galt ber Grundfas: inviti filii naturales non 
rediguatur in patriam potestatem, ein Grundfag, weldhen Fuftinian in die 
Digeften aufnahm. L. 11. D. 1.6. Juſtinian hat in den Novellen in Bezug 
auf die Segitimation diefen Grundſatz ausdridlic wiederholt. Nov. 89. cap. 14, pr. 
In Anfehung der Legitimation burch nadfolgende Ehe wird auf Grund des 
tanonifchen Rechtes gufolge der fchon befprochenen Decretale Alerander Ill. 
in Cap. 6. X. IV. 17. die Entbehrlichkeit der Einwilligung der Kinder behauptet, 
weil bie Rinder burch ihren Widerfpruch die Ehe ihrer Eltern, folglich auc die 
damit geſetzlich verknüpften Wirkungen nicht hintertreiben könnten. Die Rechte 
der ehelichen Geburt find nun allerdingé eine mit der She der Eltern nothwendig 
verbundene Folge und diefe miiffen bie Kinder fic) gefallen laffen, auch wenn fie 
nidt ihte Einwilligung dagu erklärt haben; infofern fie aber badurd der vdters 
lihen Gewalt unterworfen werden follen, muß nach dem gedachten Grundfage 
des timifchen Rechtes, der nicht aufgehoben iſt, ihre Einwilligung far noth: 
wendig cradtet werden. Gintenié a. a. OD. §. 138, N. S4, Bd. 3, S. 108. 
Dagegen verlangt Glad a. a, O. Bd. 2, S. 299 die Einwilligung der Kinder, 
weil man Wohlthaten Riemandem aufgudringen pflege. 
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Flecken der unehelichen Geburt tilgen foll, iff cine Cinwilligung des 
Waters nicht nothig; diefe Legitimation fann von dem unehelichen , 
Kinde felbft oder deffen Mutter oder deffen Vormuͤndern geſucht und 
erlangt awerden. — Was die Wirkungen der Legitimation anlangt, 
fo ift nad roͤmiſchem Rechte diesfalls zwiſchen der Legitimation durd 
nachfolgende Ehe und der durd) Reſcript fein Unterſchied 4). Der 
Vater erlangt dadurd die vaterlide Gewalt uͤber die (egitimirten Kinder 
fowie cin Erbrecht gegen diefelben, gleichwie gegen ehelide Kinder. Die 
Kinder werden der vateclichen Gewalt untecworfen und erlangen da— 
durd die Familienrechte in Anſehung ihres naticliden Vaters fowie ein 
Erbrecht gegen. denfelben und deffen Familie, gleichwie eheliche Kinder. 
Db die Familiencechte auch den Enkeln gu Theil werden, wenn nad 
dem Tode des natuͤrlichen Sohnes, von weldem fie in rechtmaͤßiget Ehe 
gezeugt worden find, der Großvater feine Concubine heurathet, ift be- 
firitten, aber gu bejaben.. Dagegen erwerben nach teutſchem Rechte 
Legitimirte nicht den Adel des Waters; es iff diesfalls gwar aud) ein 
Unterſchied zwiſchen Legitimation durd nadfolgende Ehe und der durd 
Refcript angenommen und die Behauptung aufgeftelit worden, daß 
erftece Den vaͤterlichen Adel verleibe, letztere nicht; allein diefee Unter: 
ſchied iff unbegriindet. Das Erbrecht, welches die Legitimicten erhalten, 

, foweit ſolches gegen die vaterliden Anvecwandten zuſteht, nidt von 
der Sinwilligung diefer Berwandten abbangig. Nad) manden Parti- 
fulareechten gilt das Gegentheil, wobei die Anſicht gum Grunde liegt, 
daß dic Legitimation durch Reſcript ein Privilegium fei und daber 
Dritten feinen Cintrag thun dirfe 4"). Sehr ftreitig iff im heutigen 
Mechte die Frage, ob der Regent durch Mefecipt aud dann den Legiti- 
mirten Erbrecht verleihen inne, wenn zur Beit der gefuchten Legiti- 
mation bereits ehelidhe Kinder vorhanden find '45). Es giebt daruüber 
vice verſchiedene Anſichten. Mad) Einigen hat diefe Legitimation die 
vollſtaͤndigſte Wirkung. Nach Anderen foll in dem vorliegenden Falle 
den ehelichen Kindern dec Pflichttheil gum Voraus gebuͤhten. Mod 
Andere halten gwar diefen Vorzug dec ehelichen Kinder fiir ungegrandet, 
wollen aber dod) letztere durch eine ſolche Vermehrung der Anzahl der 
Kinder in ihrem Pflichtrheile nidt verkütrzt wiſſen. Mad einer vierten 
Anfidt erhalten die legitimicten Kinder gar fein Erbrecht. Man muß 
zwei Fragen unterſcheiden, erftens, was im Brweifel alg muthmaflider 
Wille des Megenten anzunehmen fei, und gweitens, ob die Gewalt des 


— — — 


144) Vgl. Glück a. a. O. Bs. 2, S. 312 flg. 

144a) Beiſpiele ſolcher Parti€ularrecdte fiebe bei Heimbadh, Lehrb. des 
partiful. Privatrechbtes der gu den OAGeridhten gu Jena und Berbft vereinten 
Staaten, §. 112. 

145) Vgl. über dieſe Streitfrage Glad a. a. O. S. 317 fly., welder auch 
die Bertheidiger der verſchiedenen Anfichten anführt. Nad römiſchem Redhte 
Fonnte bie Frage gar nicht entftehen, weil die Legitimation durch Refcript nur 
dann ftattfand, wenn keine ehelichen Kinder vorhanden waren, - 
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RKegenten h ſoweit erſtrecke, daß er, ungeachtet eheliche Kinder vor— 
bande a fin —— Kinder auf Anſuchen des Vaters mit der Wir— 
kung e rer berechtigung legitimiren finne. Anlangend die erfte Frage, 
fo tt Hy mn anzunehmen, daß der Regent dasjenige gewollt 
ibe, nt bem gemeinen Rechte am meiften uͤbereinſtimmt. Iſt 
aber a met in ebelider Kinder in Yer Bittſchrift des Baters ver— 
ſchw “ey die von ihm ausgewirkte Legitimation unter dec 
: —8* eheliche Kinder vorhanden find (non 
ibe legitimis) nicht ectheilt worden ift, fo muß das 
als — iden -angefehen werden und fann den ebeliden Sin: 
‘intrag thun, da nad) der Megel Privilegien ohne Nad): 
* s Dritten verſtanden werden muͤſſen. Gn Betreff 
F Br age foie fir deren Bejahung, daß der gefeggebenden 
alt | + Regenten durch die Vorſchriften Juſtinian's keine 
Schta fe get eſe gt werden konnte, und daß die ehelichen Kinder, ſo lange 
er Bat J kein Recht auf deſſen Erbſchaft haben, daher auch durch 
die Legit imation unehelicher tein Recht derfelben verlegt wird. Es fann 
ihnen aber | nic einmal ein Anfprud auf den Pflichttheil im Boraus . 
merben, — Hat gleich die Legitimation die Wirkung, daß 
helichen Kinder verleiht, fo machen doch davon die— 
ae » eine. Ausnahme, deren Genuß von einer rechtmäßigen 
‘abbéng “and | welche fic) auf befondere Verordnungen und Cin- 
en “gri ben, fofern naͤmlich eheliche Competenten vorhanden 
d, welt the ſch vor der Legitimation und gleich mit ihrer Gebutt ein 
Re ; T f ere jorben haben. Denn da Niemandem fein wobhlerworbe: 
fe 1 werden fann, fo ift aud die Legitimation unbefdadet 
n Redtes eines Dritten yu verftehen. Hieraus folat: 
te Unfat —* * Legitimirten zur Lehensfolge!46), die Ausſchließung 
— der Succeſſion in Familienfideicommiſſe, die mangelnde 
fisf bi geet. “Bon Familienftipendien dürften dagegen Legitimirce 
nicht aus a fein, obfchort fid) Mande dafiir erklaͤren, fo lange 
oe | — welche genußfaͤhig ſind, vorhanden ſind. Denn 
ini * gehoͤren zu den milden Stiftungen, und ſolche Stiftungen 
| zu er dren, daß Niemand ohne echebliden Grund davon aus: 
ef off " * Mithin darf jeder, welcher zur Familie des Stifters 
— cauf Anſpruch machen. Vollkommen Legitimicte erhalten aber 
fM Hager —** Auch wird bei Stipendien das Wort Familte 
a * 4 Umfange genommen, daß aud Verwandte von Seiten der 
by * unter begriffen 
* * fhebung der — Gewalt. Die vaͤterliche 
n auf mehtfache Weiſe enden. Dieſer Begriff age ſich zu— 
ht als nur auf die Perſon des Vaters bezogen verſtehen, 








































a | - 
on — oot 


—— 


bet 


— 


146) Il. Feud. 26. 8. 14. Bgl, den Artikel 6 bd. VI 
eure ea § 3 titel Sehen fucceffion Bd. VI, 
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fo daß alfo das Rind nicht ſelbſtſtaͤndig wird, wie aud dahin, daß das Ber: 
haͤltniß nach beiden Seiten hin voͤllig aufgeloͤſt wird. Im erſteren Falle 
geht das Kind nur aus der Gewalt des Einen, und zwar regelmaͤßig des 
natuͤrlichen Vaters oder eines entfernteren Adſcendenten, in die Gewalt 
eines Anderen uͤber; es tritt dies ein erſtens bei der eigentlichen Adoption 
(im Gegenſatze der Arrogation), zweitens bei dem Tode, drittens bei der. 
inceftuofen Ehe eines Adſcendenten, welder von einander abſtammende 
Deſcendenten verſchiedenen Grades hat, z. B. wenn nach dem Tode des 
Großvaters die Enkel in die Gewalt ihres Vaters uͤbergehen. Hier iſt 
der zweite Fall gemeint und damit insbeſondere die Erlangung der 
vollen perſoͤnlichen Selbftftindigteit von Seiten des Rindes. Die Griinde 
dazu find ſehr verfchiedener Art; theils ift e6 eine natuͤrliche Nothwens 
digkeit, theilé gefeglide Anordnung zur Strafe, thetlé Willkuͤr der Bez 
theiligten 147), 1) Mothwendig erlifde die vdterlidje Gewalt burch den 
Tod des Gewalthabers, fobald nicht in dieſem Falle, wie vorher etwaͤhnt 
rourde, bis Kind nur aus der Gewalt des entfernteren Adfcendenten fn 
die des naͤheren uͤbergeht 44%). Gleichfalls erliſcht die Gewalt durch den 
Tod des Kindes; inbdeffen iſt diefes Ereignif unter Umftdnden ohne 
Einfluß auf: ben dem Bater an den Adventitien guftehenden Nieß— 
braud 4%), 2) Bur Strafe erliſcht die vaͤterliche Gewalt far den 
Pater 15°): a) wenn er eine inceftuofe Ehe gefdloffen hatis1); b) wenn 
er die Tochter verfuppelt 152). 3) Die Aufhebung der vdtecliden Ge⸗ 


147) Die mit gewiffen Marden, gu welchen das Kind gelangte, verbundene 
Unabbhdngigkeit von ber vdterliden Gewalt trat nad dlterem Rechte ein, wenn 
der Sohn flamen Dialis ober die Tochter Veftatin wurde. Gai. Inst. Comm. I. 
§. 130. Ill. §. 144. fin. Ulpian, Fragm, Tit. X. §. 5. Tacit. Annal. IV. 16. 
Gell. N. A. l. 12, Rach Fuftinian’s Vorſchrift befreite der Patriciat 
(L. 8. C. XII, 3. §. 4. Inst. T 42. Nov. 84. init.), da8 Gonfulat, bie Warde 
cines praͤtoriſchen Prafecten, magister militum, fiberhaupt jede, welche von der 
Gurie befreit, fowie die Biſchofswürde von der vaterlidhen Gewalt. Nov. 81. pr. 
cap. 1—3. vgl. mit L. 66. C. de decurion. X. 32. (31.). Dies tft nicht mehr 
praktiſch. 

148) Pr. S. 4. Inst. I. 12. 

149) Hat das Kind Defeendenten au Erben, fo behalt ber Water den Nieß⸗ 
braud), mogen diefe Defcendenten in feiner Gewalt ftehen oder nist. Nov. 118. 
cap. 1. Beſteht das Adventitium felbft in cinem Nießbrauche, fo erlifdt er in 
diefem Kalle nidht, fondern dauert fiir ben Water fort. L. 17. C. I. 33. Wird 
das Kind von ndberen Adfcendenten beerbt, alé derjenige väterliche Adfeendent 
ift, welchem fraft vdterlicdher Gewalt der Nießbrauch gufteht, fo behalt ér eben= 
falls ben Nießbrauch. Wenn aber der Inhaber des Nießbrauches bas verftorbene 
Kind zuſammen mit Gefdwiftern oder Geſchwiſterkindern beerbt, fo erliſcht aus⸗ 
nahmsweiſe der Niefbraud. Bal. Glad, Gnteftaterbfolge S. 638 fig. Löhr, 
im Archiv für civil. Praris Bd. X, S. 165 flg. Maregoll, in der Zeitſchrift 
fiir oo u. Proc. Bd. XI, S. 207 flg. BWangerow, Leitfaden Bd. 2, 
©. 64 fig. 

180) Bgl. dariber Buch holg, Abhandl. Mr. 16, S. 221—231, 

151) Nov, 12. cap. 2. - 

152) L. 6. C. de spectaculis. (XI. 40. (41.)). Budhhole aa 0. 
S. 230 fig. leugnet diefen Fall, indem bie angefahrte Gonftitution ben Tidtern 
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walt dard Willkür iff moͤglich durch Emanctpation, d. h. firm: 
lide Entlaffung aus der vaterliden Gewalt. Betradten wie guvdrderft 
fury das Gefchidtliche 153), Mad alterem roͤmiſchen Mechte Fonnte der 
Water den Sohn freigeben durch Vermittelung 154) einer dreimal ju 
wiederholenden Mancipation, welder eine Manumiffion folgte. Bei 
Toͤchtern geniigte eine einmalige Mancipation. Der gange aus Man: | 
cipationen und Manumiffionen gufammengefegte Act ging vor der 
Obrigkeit vor, vor welder legis actio guldffig war 155), und endigte fic 
mit einet vindicatio in libertatem. Dee Verfauf mufte fein imagindcec 
fein, und obwohl uns unbekannt ift, feit mann der Verfauf gum Scheine 
geſchehen fonnte, fo findet fic) dod) umgekehrt eine durch wirkliches, 
db. tine Beit fang dauerndes mancipium vorbereitete Freilaffung nod 
jur Beit bes Gajus und Paulus. Daher fonnte Gajus fagen, 
ein nach der erften oder zweiten Mancipation concipirter Sohn falle in 
ſeines Grofvateré Gerwalt, und die Meinung des Labeo, daß das vom 
Sohne ,,qui im tertia mancipatione est‘* concipirte Kind mit: feinem 
Bater in mancipio fic) befinde, fei nicht die geridjtlid) angenommene, 





nur das Ret giebt, bei folchhen Handlungen des Vaters ſich an den geiftliden 
oder weltlichen Richter gu wenden (si velint) und alédann der Vater gum Gril 
und in metalla verurtheilt wird. Snfolge diefer capitis deminutio (§. 3. Inst. 1, 12.) 
verliere derfelbe auch feine vdterlihe Gewalt; unmittelbar, ipso iure, gehe alfo 
dit Gewalt nicht dDurd die Handlung des Vaters verloren, fondern ecft auf die 
trhobene Beſchwerde der Todter durd) den von der vaterlidhen Gewalt bes 
freienden Ausfpruch bes Ridters. Da aber die Kaifer um Gingange ihren Willen 
ausfpredhen, ne potestatis iure frui voleant, und die gedachte Beftimmung felbft 
beutgzutage unanwendbar ift, fo bat Gintenis §. 143, N. 8, Bo. 3, S. 180 
Recht, wenn ec nunmehr in die Verkuppelung felbft einen Aufhebungégrund der 
datertiden Gewalt feet. Noch wird häufig alé cin dritter Fall, wo ber Vater 
die Giwalt gur Strafe verliere, der erwahnt, wenn er bie Kinder ausfegt. Als 
Beweisftellen dafür werden angeführt L.2.4. C. deinfant. expos. (VIII. $4. (82.)). 
Nov. 153. cap. 4. Zuvörderſt mug aber die citirte L. 4. ausgeſchieden werden, 
welche vielmehr mit Nov. 153. cap. 4. identifd ift und von den Herausgebern 
des Gober feit Pacius alé reftituirte Gonftitution aus Syn. Basil. XXIII. 
cap. 4. p. 318. 319. in ben Goder aufgenommen worden ift. Bgl. Witte, die 
leges restitutae bes Juſt. Goder S. 244 flg. und Budhole a. a. O. S, 222 fig. 
In der Gbrigené ungloffirten und deshalb nicht in Betradht kommenden Nov. 183. 
cap. 1. iff aber nur von einer Gewalt fiber Sclaven, nicht von der vaterlicen 
Gewalt die Rede, wie fchon der Ausdruc deonorele zeigt, fowie die weiter vor= 
tommenden Ausdrücke dovdsta und fhevtepia. Auch L. 2. C. cit. fpridht nur 
von Selavenfindern. YJndircet folgt aber, daf die vaterlidhe Gewalt durd Aus: 
fegung des Rindes nicht verforen ging, aus L. 16. C. V. 4., indem biernad der 
Vater eines ausgefegten Kindes zu deffen Verehelichung {eine Zuftimmung geben 
oder verwrigern fann. Daé Recht gur Cinwilligung in die Ehe des Kindes war 
aber cin Ausflug dec däterlichen Gewalt, und damit fagt dieſe Stelle indirect, 
daß frog der Ausfegung des Kindes dic Gewalt fortdauere. 

153) Bgl. barber Zimmern, Geſchichte des rim. Privatredhtes Bd. 1, 
§. 225, &, 823 fig. : 

134) Theoph. Parapbr. Inst, Lib. J. Tit. 12.§.6. L. 3. §. 4. D. 4. 8. 

135) L. 4. D. 4. 7. L. 6. C. de emancipat. liberor. (VIII. 48. (49.)). 

Nov. 84, pr, 
Xl. 3 
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da vielmebr (ulimur hoc iure) das ius des Kindes unentfdieden. bleibe 
und daß es mit de3 Vaters Manumiffion defjen potestas unterworfen, 
dagegen mit defjen Lode sui iuris werde 100). Daher ſprechen ferner 
Gajus und die fpateren Juriſten von in der Zwiſchenzeit errichteten 
Teftamenten oder erfolgtem Todet57); daher hatte der Vater auc nice 
néthig, den gum erften oder zweiten Mal an ibn juricdgefallenen Sohn 
demſelben Kaufer oder vor denfelben Perfonen gu mancipiren, obgleich 
dies gewoͤhnlich gefthah 5%), ſowie tberhaupt das Mancipicen gum 
Schein (dicis gratia) dag Gewoͤhnlichere wart), An die erfte oder 
dritte Mancipation (an erftere bei Toͤchtern, an (egtere bei Soͤhnen) 
fonnte der Bater aud) die Bedingung der remancipatio (lex s,. pactam 
fiduciae) ftatt dec dec Manumiffion knuͤpfen und fo felbft die Quaſi⸗ 
patronatredte eclangen 160), gumal da der parens mehr alé der extraneus 
dabei begiinftigt war'6!), indem von jenem immerhin die Lideratitdt 
ausging. Denn geswungen, fein Recht aufzugeben, fonnte in dee Regel 
nidt einmal dec Adoptivvater werden 162), der dod) das adopticte Kind 
gegen feinen Willen emancipicen, aber dann freilid) nicht nod einmal 
adoptiren darf ies). Wenn der Vater dem Sohne ſich als paterfamilias 
zu geriren laͤngere Beit verſtattet (si diu passus est), fo kann daraus cine 
Vermuthung fire giltige Emancipation entfkehen 164), Es (aft died auf 
eime bereits minder firenge Bewahrung dee alten Emancipationsform 
ſchließen, welche indeffen nod) nach einem Mefcripte Diocletian's, 
nidt durd blofen Confens, fondern ,,actu solemni** geſchehen mufte 15), 
Die Hisher beſchriebene Emancipation heift in der Doctrin zum Unters 
ſchiede von den gleich zu erwaͤhnenden anderen beiden Emancipations: 


formen emancipatio vetus. Saifer Una ftafius eclaubte tem Bater, © 


ſich unmittelbar an den Raifer gu wenden und von diefem durd ein 
Reſctipt die Emancipation des Kindes- auszuwirken, welches Refeript 
jedod) bei dee competenten Obrigkeit infinuirt und im Gerithte nieder— 
gelegt werden mufte (fog. emancipatio Apastasiana). Diefe Art der 
Emancipation tft nach der in den Coder aufgenommenen Gonftitution?®*) 
fir den Fall eingeführt, wenn die gu emancipirenden Kinder abwefend, 


— — — — ee 


136) Gai. Inst. Comm. L §. 138. 

157) Gai. |. c, Comm. Il. §. 144. Il. §. 6. Coll. LL. Mos. Tit. X¥L. 
§. 2. Ulpian. Fragm. Tit, XXUI. §. 3. mit L. 8. §. 4. D. 28, 3. 

158) Panl. Sent, Lib. Il. Tit. 25. §. 2. Gai. 1. c. L. §. 132. fio. 

159) Gai. |. c. I. §. 444. 

160) Gai. |. c. 1. §. 140, 

161) Gai. epit. I. 6. §.3. Theoph. und lust. 1.12. §. 8. Inst. II. 2. 

162) Gai. Inst. Comm, I. §. 13%. L. 34. D. 4.7. §. 20. Inst. |. 93. 
L. 8. fin. D. 38. 6. L. 4. C. de emane. liber. (VIII. 48. (49.)). Aum ſteht es 
in des paterfamilias Willkür, welches Kind er emancipicen, welches er in der 
Gewalt ,uridbebelten wid. L. 28. D. 14.7. §. 7. Inst. 1.12. 

163) L. 132. D. 48. 4. L. 9. C. de adopt. (VIII. 47. (48.)). 

164) L. 4. C. de patria potest, (VIII. 46. (47.)), 

4165) L. 3, C, de emanc. liberor. (VIII, 48, (49.)). 

166) L. 3. C. eod. 
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tim derſelben Gegend oder in derfelben Stadt anwefend, aber 
| Geridhte gegenwartig find. Es ift ſchon nad den Worten der: 
clben nidjt angunehmen, daß der Kaifer diefe Emancipation bios fir 
n Fi a wollen, wenn die Kinder nidt in Perfon vor 
ot fo; Es laͤßt fic diefes umfoweniger annehmen, 

| ele Gonfti itutio nicht die einzige von dem Kaiſer uͤber die Emans 
* tion erlaf eit, wiewohl fie allein in Den Coder aufgenommen iff; ' 
at der Kaifer ſchon vorber eine Verotdnung erlaffen, welde 
denen feiner Gonftitutionen anfuͤhrt!67), nad welder 
* die Erlaubniß ertheilte, die Emancipation ſeiner 
* kaiſerliches Reſcript zu bewirken, ohne daß er dabei der 
tdes Erſcheinens der Kinder in Perſon vor Gericht Ere 
pat. Daß die Einwilligung der Kinder in der in den Coder 
onesie alé nothwendig erwaͤhnt wird, ift gleids 
, daf nur fiir den Fall, wenn die Kinder vor 
a in — erſcheinen koͤnnten, dieſe Emancipation eins 
iy rt fet Ddiefe Einwilligung fann nad der Conftitution ſowohl 
mel "als vor einem anderen Midter, fowohl vor Einteichung 
wines t und Befanntmadung des Emancipationsreferiptes, als 
Hi Acten erfldrt werden; es ift alfo ber Fall gedadt, daß 

! * bſt im Gerichte gegenwaͤttig find und vor oder bei Be: 
nntmadung des Referiptes ihre Einwilligung erklären. Mur dei 
infantes bedatf es der Einwilligung in die Emancipation nad der Cons 
—— Die emancipatio Anastasiana hatte uübrigens gleiche 
mit Dec alten Emancipation 168); nur darin war fie von der 

, daf die nad der Anaftafianifdhen Conftitution 
Kinder da8 Succeffionsrecht in das Vermoͤgen ihrer Ges 
‘wel in der vdterlidjen Gewalt geblieben waren, bebielten 1%), 
in endlich ſchaffte die alte Emancipation ganglid) ab 17) und 
Die blofe Erfldrung des Baters vor dem competenten 
Rihter, daß ſein Rind von der vaͤterlichen Gewalt frei fein folle, ges 
niigen, der Bater aud) die legitima iura (gefeglides Erbrecht und ges 


aud obne befonderen Vorbehalt behalten folle (fog. eman- 
— Daher ſagt er in den Inſtitutionen 171), durch 
ſeine pn fei dee Rechtsſatz eingefühet worden: ut emancipa- 
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rorum semper videantur quasi contracta fiducia fieri, cum 
s non aliter hoc obtinebat, nisi specialiter econtracta fiducia 
paren i ‘manumisisset. Diefe Emancipation ift nue fir den Fall ver: 





167) L. 18. C. VI. 20, L. 11. C. VI. 588. Beide Gonftitutionen find nad 
— gy janger alé die L. 5. C. cit. 
68) L.8. C. cit.: Et personae, in quas talis liberalitas collata sit, de aliena 
— quasi a parentibus ex emancipatione manumissae, liberentdr. 
169) L. 4. C. ¥. 30. — ae §. 1. Inst, LI. 5. 
170) L. 6. C. de emancipat. liberor. (VIII. 48 (49.)). 
171) §. 8. Inst. HI, 2. 
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ftattet, wenn die Kinder im Gerichte gegentwartig find. Auf die Gegen⸗ 
wart bec Kinder weift aud die von Theophilus 172) und Harme- 
nopulus'!73) aufbewahrte Formel, deren fic) der Vater vor Gericht 
ju bedienen pflegte, bin. Daher hat Suftinian jum Vortheil der 
Abweſenden die emancipalio Anastasiana ausdruͤcklich beibehalten. Ueber 
die Emancipation arcogicter Unmiindiger iff an einem anderen Orte 
diefes Werkes gehandelt worden !74). — Die Emancipation fegt in der 
Regel die Einwilligung des Vaters und des Kindes voraus, fann alfo 
fo wenig gegen den Willen des erfteren als gegen den der legteren ges 
ſchehen. Doh finden veefhiedene Ausnahmen ftatt. Es giebt a) Falle, 
int welden der Vater gue Emancipation gezwungen werden fann. Diefe 
find: aa) wenn er die Kinder graufam und barbarifd behandelt 175); 
hb) wenn dem Vater unter dec Bedingung der Emancipation etwas 
hinterlaffen oder die Emancipation als modus einem Legate beigefagt 
toorden iff, fo ift died vollfommen giltig !7%). War aber einem Ver— 
maͤchtniſſe die fideicommiffarifde Auflage: ut filium emanciparet, bei— 
gefügt, fo fand ftreng genommen fein 3wang zur Erfüllung ftatt 177); 
aus Grinden der Billigkeit wurde wenigſtens extra ordinem ein Zwang 
gegen den Vater verflattet 78); cc) aud dann, wenn der Vater flr das 
Emancipiren fic) hat bezahlen laſſen, findet aus allgemeinen Geinden 
und nad) Analogie des vorigen Falleé cin Zwang gur Emancipation 
fate '7%); dd) wenn ein arcogirter Unmindiger nad erlangter Pubertaͤt 


172) Theophil. Paraphr. Inst. Lib. 1. Tit. 12. §. 6. 

173) Harmenopul. Promt. iur. Lib. J. Tit. 17. §. 7. edit. Heimbach. 
p. 186. 

174) Bal. den Artifel Adoptio Bd. 1, S. 137. 

173) L. 5. C. 37.12. Obwobl hier nur von einem einge(nen Falle die 
Reve ift, in welchem Trajan den Vater zur Emancipation gezwungen Habe, 
fo iſt bod unverbennbar bier ein Princip ausgefprochen, gumal aud bei Slaven 
gang ähnliche Grundfage gelten. BWangerow, eitfaden Bd. 1, S. 402. 

476) L. 92. D. 338.4. Paul. Sent, Lib. IV. Tit. 43. §. 4. 

177) L. 444. §. 8. D. 30. | 

' 478) L. 92. 93. D. 35. 4. Maregoll, in der Zeitfhr. f. Civilr. u. Proc. 
Bo, XU, S. 197, will eine Klage auf Emancipation nidt dem Kinde verftatten, 
fondern nur demjenigen, welder eventuellen Anfprud auf daé dem Bater Bur 
gemenbdete habe, wenn er den modus nicht erfülle. Hierzu givdt aber L. 92, cit. 
nidt nur keine Brranlaffung, fondern es ift auch gar nidt nothwendig, daß 
ftets cine folche Perfon vorhanden fei. Val. Gavigny, Syftem des Heut. rém. 
Redtes Bo, 2, S. 146. BWangerow a. a. O. S. 401 fig. Gintenis, 
Civilrecht §. 143, N. 16, Bo. 3, S. 184. 

179) Als pofitiver Beleg Pann allerdingé L. 1. §. 2. D. 37.12. dafür niche 
angeführt werden. Denn ihrem ganzen Zufammenhange nad ift ber Sinn dtefer 
Stelle der, daß der Vater, welcher als manumissor bas Beftament feines eman- 
cipirten Sohnes mit der bonorum possessio contra tahulas anfedten will, mit 
cinet doli exceptio guructgewiefen wird, wenn er far die Emancipation Bigahlung 
augenommen oder wenn er dod nach der Emancipation cine hinreichende Summe 
Geldes — hat; damit er deſſen [eaten Willen nicht anfechte Bangerow 
a. a, O. S. 402, — 
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nachweiſt, daß ihm die Arrogation nit vertheilhaft fei 18); ee) wenn 
Jemand einen verſchwenderiſchen emancipirten Gohn und von diefem 
Sohne Enkel hat, welche in der Gewalt ihres Waters ſich befinden, fo 
fann er die Enfel unter der Bedingung, daß der Vater fie emancipire, 
zu Erben einfegen 181). Man darf nidt weiter gehen und diefe Fille 
nidjt bios als eingelne Beifpicle betradten und nidt den Geundfag auf: 
ftelen, daf aud) nod) aus anderen erbebliden Griinden nad cidter: 
lichem Ecmeffen ein Zwang zut Emancipation ftattfinde 182). Es giebt 
bh) Fale, im welchen Kinder gegen ihren Willen emancipict werden 
fénnen. Dahin gehdrt: aa) wee ein fremdes Kind adoptirt hat, fann, 
wenn daffelbe muͤndig iff, daffelbe nad) Gefallen emancipiren 184) ; 
bb) wenn fid) die Kinder undanfbar und pflidtwidrig gegen die Eltern 
betragen, fo daß fie die Enterbyng verdiencn, (aft fic) nad) Analogie 
deffen, was bei dem arrogicten Unmindigen hinſichtlich der Eman: 
cipation gilt 84), ebenfalls die Zulaffigfeic cinerc Emancipation wider 
ded Kindes Willen annebmen, da Fuftinian von folden Kindern 
fagt: eos, causa cognita, emancipatione dignos esse 185), — Umgekehrt 
fonnen Emancipirte aud) in die vaͤtetliche Gerwalt wider ihren Willen 
zurückgezogen werden, wenn fie fid) gréblid) gegen den Batee ver: 
geben 186) — Bei der Emancipation gilt flr den Bater etwas Cigen: 
thimlicdes in Bezug auf die Adventitien der Kinder; waͤhrend ndmlid 


durd) die Aufldfung der Gewalt fein bisheriges Recht, der gefeslide — - 


Nießbrauch, daran eigentlid) vdllig erloͤſchen ſollte, wird ihm, gewiſſer— 
mafen zur Belohnung feiner Uncigennigigheit, wenn er es durch die 
Emancipation freiwillig aufgiebt, daffelbe gang in der bisherigen Weiſe 
an dec Halfte der Adventitien auf feine Lebenszeit erhalten (praemiom 
emancipationis) 187). — Die Verſtoßung dec Kinder von Seiten des 





— — 


180) L. 32. 33. D. 4. 7. , 

181) L. 16. §. 2.3. D. 28.10. Die Morte: sed per omnia iudicium 
testaturis sequendum est, verftehen Manche nicht vom Zwange gum Emancipiren, 
fondern nur bavon, daf der Magiftrot hier ftets die Prodigalitaréserflarung Uber 
ben Sohn ausfprechen miffe, 4. B. Glück, Erl. der Pand. Bd. 33, ©. 154 flg. 
Marezgoll, in der Zeitſchr. f. Civilr. u. Proc. Bd. V, S. 435 flg. Rudorff, 
Recht der Vormundſchaft Bd. 41, S. 315. Es ift dies aber eine gewiß willkür— 
lihe Befhrantung allgemeiner Gefegesworte und wird mit Recht von den Meiften 
aac Giebe VBangerow aa. O. S. 402 fig. und die von ibm Ange: 

ubtten. a. : 

182) Wie Mahlenbruch Fortf. von Glück Bd. 37, S. 449 fig, thut. 

183) Es ift dies bie herrſchende Lehre, welche auf L, 132. pr. D. AS. 4. 
gehigt wird, aber an Buchholtz, Abhandl. Rr. 17, einen Gegner gefunden 
bat. Sollte fick diefe Stelle auch mbglicherwetfe anders erfldren laffen, fo fihut 
tod die natirlidbfte Auslegung gu dix gemeinen Anſicht und gang entſcheidend 
iL. 10. pr. C. de adopt. (VIII. 47. (48.)). Auch ließe fico taum one dicfes 
trilaren, warum Yu ftinian die adoptio minus plena eingeführt hatte. 

184) §. 3. Inst. [. 41. 

1835) Bel. Glad, Erl. ber Pand. Bo. 2, S. 417. 

186) L. un. C. de ingratis liberis (VIE. 49. (80.)). 

187) L. 6. C. VI. 64. Bgl. dem AUrtifel Peculien Bod. Vil, G. 878. 
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Waters ober Losfagung (abdicatio, aoxjgvéec) ift ein den Griechen 
befannter Grund ber Aufhebung der vdterlidben Gewalt, welder aber 
im roͤmiſchen Rechte nad einem Referipte Diocletian’s und Mari: 
mian’ $188) nicht anerfannt war 18%), Es kommen gwar aud) bei den 
Réimern Beifpiele vor, daß Vater ihre ungerathenen Sdhne von fid 
entfernt und aué ihrem Hauſe vecftofen haben’), Cine folche Bees 
ftofung war aber weiter nichts, als ein in der vdterliden Gewalt und 
in der Hdusliden Gerichtsbarkeit begruͤndetes Zucht- und Beſſerungs⸗ 
mittel, ohne von befonderen redtliden Wirkungen begleitet gu fein, 
namentlid) war fie fein Grund der Aufhebung der vdterliden Gerwalt. 
Ob ef nun gleid nidt an Suriften fehlt, welche Heutgutage etnec ſolchen 
Handlung rechtliche Wirkungen beilegen wollen), namentlid des 
BVerluftes bes Mechtes der Kinder auf Alimente, wenigftené auf mehr 
als die nothdürftigen Alimente, ſowie ded Verluſtes der vaͤterlichen Ge: 
walt und aller daraus abflicfenden Rechte auf Seiten des Vaters, nidt 
aber des Erbrechtes, darum aber auc die Verftofung nide allein vom 
Willen des Vaters, fondern vom Urtheil der Obrigkeit abhdngig machen, 
fo ſteht bem entgegen, daf aud in unferem teutſchen Redte die Bers 
ftofung alé eine mit rectlichen Wirkungen begleitete Handlung nicht 
anerfannt ift 19%). — Noch hat man alé einen Grund der Aufhebung 
ber vdterlichen Gewalt fdon nad roͤmiſchem Rechte die Verjaͤhrung 
hingeſtellt 1%). Die hterauf begogenen roͤmiſchen Stellen 1%) ceden von 
bem alle, wenn cin Kind fid) lange Beit alé felbftftdndig und unab⸗ 
haͤngig von der vaͤterlichen Gewalt gerict hatte, und wollen den Vater 
ſolchenfalls mit der Prdjubicialflage de patria petestate nidt mehr ge: 
hoͤtt wiſſen. Es ift hier aber nicht bie Mede von einer Erloͤſchung der 
vaͤterlichen Gewalt durch Verjdbrung, fondern vielmehe von der Beweis⸗ 
laft bei dem Proceffe wegen der vaterliden Gewalt. Tritt ber Vater 
alé Klaͤger auf, fo bat ec die Entftehung der vdterliden Gewalt gu be: 
weifen; ift diefe nict gu leugnen, fo mug dad Rind die Aufidfung der 
Gewalt ecmetfen; es foll aber bemfelben Hier ſchon der Umftand gu 
Statten fommen, daß der Vater es lange Zeit uͤber ſelbſtſtaͤndig hat 
leben und handeln laſſen 195), 

E. Rechtsmittel, welhein Bezug put hicviiia 
Gewalt bem Vater oder dem Kinde guftehent™), 1) Dem 


188) L. 6. C. de patria potest. (VIII. 46. (47.)). 

189) Bgl. darhber Glüͤck, Eri. ber Pand. Bd. 2, GS. 4418 fig. 

190) Sueton. Octav, cap. 638. Plin. Hist. nat. Lib. VII. cap. 45, Vater. 
Marx. Lib, V. cap. 8. 1.3.4. gl. aud) Brisson. de Verbor. Signific. s, ¥. 
Abdicare. 

191) 3. B. Glad a. a. O. S. 427 fig. 

192) Bgl. Sinteniéa. a. O. 8. 143, RN, 21, Bd. 3, S. 181. 

193) 3. B. Glad a. a, D. Bd. 2, S. 396, 

194) L. 28. pr. D. 4. 7. L. 4. €. de patria potest. (VII. 46. (47.)). 

195) Gintenis a. a. D. §, 140, Bd, 3, S, 180, 

195a) Bgl. Sintenis, Givilredt §. 140, Bd. 3, S: 129 fig. 
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Bater fieht a) wider Dritte cine Vindication nad Analogie der rei vin- 
ieatio, da’ interdictum de liheris exbibendis, dag interdictum de du- 
» liberis und überhaupt extraordinaria cognitio yu 1%), b) Die 
icte ſtehen ihm auch gegen die Mutter des Kindes zu 197). 
en Denjenigen, welder als der vaterliden Gewalt unterworfen in 























b ¢ mommen wird, iff ein praeiudicium oder eine extraordinaria 
ſtatthaft anzunehmen 19%); die Neueten nennen dieſe Klage 
petria potestate aſſirmativa. Die proceſſualiſchen hiſtoriſchen 

heiten, welche durch die roͤmiſchen Bezeichnungen angedeutet 
ſind voͤllig verſchwunden. Im heutigen Rechte erſcheint die 
ie alle drei Faͤlle in det einfachen Geftalt eines klagbarten Rechtes 

) diber die Zulaͤſſigkeit der Vindication geſtritten), deſſen Grund 
aligemeinen Regeln eroͤrtert und entſchieden wird, wabhrend fein 

etal derſelbe und. wobei nidt gu tibecfehen tft, daß baufig 

e die foͤrmliche Klaganſtellung erfegt. Hiernad erledigen 
die befonderen Beftimmungen des Digeftentitelé de liberis 

s, g. B. daG das Fnterdict nicht gegen den als Kind in An: 

menen felbjt ftatthaft fef u. f. m. Ferner find die Vor: 

— Titels ber einſtweilige Aufbewahrung dieſer Per— 

ſie Frauen oder unreife Kinder ſind, als veraltet zu betrach— 
ten, —* dem Richter proviſotiſche Maßregeln zu dieſem Zwecke, wie 
iiberhaupt, anguordnen ohne Bedenken freiſteht. Dagegen iſt in der 

Beſtimmung, daß bei unmindigen Kindern nad) den Umſtaͤnden nad) 

ridhtertichers Gemeffen der Procefi big yum Cintritte der Pubertdt gu 


iene fofort ju verhandeln fei 19), ein allgemeiner Grundſatz 
es ift dies angunehmen umfoweniger bedenflid), als das 
des Kindes offendac nod) ſtaͤrker betheiligt ift, wenn mit ihm 

wenn mit einem Anderen iiber daſſelbe geſtritten wird 200), 

: fiege tritt aud) nothwendig eine Ummandelung der bis: 
berigen, namentlid aud) der vermoͤgenstechtlichen Berhaltniffe ein; es 
——— daß, inſofern die Klage auf Anerkennung der 
gegen einen Dritten durchgeſetzt wird, der von dieſem 
gezogene Erwerb durch den filiusfamilias Gegenſtand der 


—— und des Erſatzes werde. 2) Dem Kinde ſteht umgekehrt 
gegen denjenigen, welcher ſich die vaͤterliche Gewalt uͤber daſſelbe beilegt, 

















196) L.4. 8. 2. D. 6. 1. (und dazu Sintenis, Erlaͤut. proceffual. Lehren 
Bd. 1,6. 239). L.4. pr. L. 3. pr. §. 3. D. 43. 30. Gon den Ynterdicten 


’ 
ft bas exfte prdparatorifdh fir daé zweite und das zweite probibitorifdh. L. 4. 
§. 1. D. 43. 30. weber daé interdictum de liberis ducendis vergl, ben Artikel 
Jnterdicte Bd. V, S. 556 flg.; über das interdictum de liberis exbibendis 
denfelben Artifel S. 557 fig. 

197) L. 4. §. 3. D. 43. 30. 

198) L. 4. §.2.D. 6.4. gl. auc L. 3. §. 3. D. 43. 30. 

199) L. 3. §. 4. D. 43. 30 

200) Bal. Aberhaupt Str ippetmann, neue Samml. der Entſcheidungen 
Mi DAGerichtes gu Raffel Bd. 4, S. 98 fig. 
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deren Buftdndigfeit das Kind aber beftceitet, eine Klage auf Anecken: 
nung feiner Selbſtſtaͤndigkeit gu, welche bei ben Neueren actio de patra 
potestate negativa genannt wierd. — Das Berfabren und die defonderé 
aud) hier widhtige Frage von ber Beweislaſt cidtet fidj nad den all: 
gemeinen Grundfdagen. Der Water als Klaͤger hat hiernad odie Ene: 
ftehung der vdterliden Gewalt gu beweiſen; ift diefe nicht. in Abrede gu 
ftellen, fo muß daé Kind deren Aufloͤſung ecweifen; es kommt ihm 
aber gu dieſem Behufe ſchon gu Statten, wenn der Vater daé Kind 
getaume Zeit hindurd felbftftandig bat leben und handeln (affen ). 
Sit das Kind Klager, fo kommt es darauf an, ob daffelbe verneint, dub 
der Andere fein Vater fei oder nur, daG ihm die vaͤterliche Gewalt nod 
suftebe. Da fegtere allemal mit dec Geburt entfteht, fo gebhdct im 
zweiten Galle die Behauptung ihrer Aufhebung gum Klaggrunde; im 
ecften Falle aber fallt der Verneinung der Vaterſchaft von Seiten des 
angebliden Rindes gegeniiber dDemjenigen, welder Vater gu fein be 
hauptet, dec Beweis der Entſtehung der vateclidhen Gewalt anheim. 
Es vechdle fid) hier aͤhnlich wie bei dee Negatorienklage; indeffen be: 
barf es bdiefer Analogic nidt cinmal, da der Beweis der Megative dem 
Kinde umfoweniger fid) anfinnen laft, als hier die Annahme cines Be: 
figftandes far den Batec gang unjuldffig ift. Sit uͤbrigens das Kind, 
um deſſen Selbſtſtaͤndigkeit es fid) handelt, nod) unmuͤndig, fo fell, 
wenn demfelben durd) die vorseitige Entſcheidung dee geringſte Nad: 
theil dreht, die Berhandlung des Medhesftreites bis zur Erreichung det 
Pubertdt ausgefest und nad Vefinden der Umftdnde und unter Er 
wdgung der beiderfeitigen Perfonlidfeiten tuber feinen einſtweiligen 
Aufenthalt von dee Obrigkeit nabere Beftimmung getroffen werden™). 


Il, Welteres teutſches Rede 23), Nach teutſchem Rechte 
ift dec Vater Vormund und gwar der nddfte Vormund feiner unmuͤn— 
bigen Rinder, wie fid) aus Stellen der Volksrechte und der Rechtsbuͤchet 
ded Mittelalters ergiebt 24), Die meiften dicfer Stellen fprecen von 
einer Vormundfdaft des Vaters nach der Mutter Tode und die ubrigen 
enthalten wenigftens nidt das Gegentheif. Man koͤnnte daher hieraus 
ſchließen wollen, daß das altere Recht, fo lange beide Eltern lebten, dem 
Vater nod feine Vormundfdaft uͤber feine Kinder beigelege habe. Das 
fir ift aber nidt nur fein Grund vorhanden, fondern es widerfpreden 


201) L. 25. pr. D. 4.7. L. 4. C. de patria potest, (VIII. 46. (47.)). . 

202) L. 3. §. 4. D. 43. 30, 

203) @gl. befonders Kraut, Bormundfcdaft nad den Grundfagen deb 
teutſchen Rechtes §. 103—108, Bd, 2, S. 486-—618, dem wir hauptfadlid 
folgen. 

204) Lex Visigoth. IV. 2. 43. LL. Rothar. cap. 198.196. Saͤchſ. andr. 
Bo. 1, Art. 41, Goslar. Statuten S. 19, 3.21. Rechts. nach Diftinct. |, 
15, 8. Schwabenſp. 48, 3. 2 fig. Auch mehrere von Kraut angeführte Saat 
ten — daſſelbe. Die Stellen find “on bei Kraut a. a. O. S 58 

ote 
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dieſem auch andere Stellen gang deutlich 25). Dazu kommt, daß aud 
nod das fadhfifde Recht, welches den Charakter des alttent(hen Rechtes 
am treueften bewahrt, ungeadtet die bem Bater gegen die Kinder vor- 
jugsweife guftehenden Rechte mit dem Namen dec vaterlidhen Gewalt 
belegt werden , doch den Bater alé natirliden Bormund der Kinder bes - 
itachtet, woruber [pater das Naͤhere vorkommen wird. Es finnen aber 
aicht alle Befugniſſe, welche bem Vater nach teutſchem Rechte uͤber ſeine 
Kinder oder an deren Vermoͤgen zuſtehen, aus ſeiner Vormundſchaft 
über ſie abgeleitet werden. Dies ergiebt ſich, abgeſehen von anderen 
Grinden, ſchon daraus, daß dem Vater aud) nad) Beendigung ſeiner 
Vormundſchaft noch mehrere Rechte uͤber die Kinder bleiben, ſowie 
daraus, daß manche Rechte, welche er uͤber die Kinder hat, auch der 
Mutter da zuſtehen, wo dieſer entſchieden keine Vormundſchaft uͤber die 
Kinder beigelegt werden kann. Bur Erkenntniß dec aus der Vormund- 
ſchaft des Vaters ber die Kinder entipringenden Rechte muß zuvoͤrderſt 
feftgeftelit werden, welche Rechte mit Beendigung ſeiner Vormundfdaft 
aufbéren, umd ju diefem Zwecke bedarf es wieder der Feftftellung dec 
Beendigungsarten der vaterliden Vormundſchaft. Ehe aber von der 
Beendigung eines Rechtsvethaͤltniſſes die Mede fein Fann, mM zuvor 
von der Entſtehung deſſelben gehandelt werden. 

A. Entſtehung und Beendigung der vatertiden 
Vormundſchaft. Die vdterlidhe Vormundſchaft wird im dlteren 
teutſchen Rechte allein durch die eheliche Abſtammung ber Kinder vom 
Bater degrimbdet. So lange die ftrengen Grundfage deé alteren Redhtes 
pom Brautfaufe nod beftanden, mufte hierdei allerdings immer vor: 
audggefegt werden, daß der Ehemann die Vormundſchaft über feine Ehe- 
frau beſonders erworben hatte. Denn fonft famen die Kinder immer 
unter die Vormundſchaft desjenigen, welchem die Vormundſchaft iber 
ihre Mutter zuſtand 200). Seitdem aber das Princip aufgefommen war, 
daß der Ehemann immer [don durd die Cingehung der Che Vormund 
ſeiner Ehefrau werde 297), fielen die in der Ehe erzeugten Kinder jedes— 
mai unter die Vormundſchaft ihres Vaters. Da unehelide Kinder nad 
bem alteren Rechte immer rechtlos waren und Redtlofe feinen Vor: 
mund haben fonnten?8), fo fonnte hiernady ſchon der Vater nidt Vor: 
mund feiner unebeliden Kinder fein. Aber nidt blos bas außer der 
Ehe geborene Kind, fondern aud dads vor der Ehe empfangene, wenn: 
gleid) erſt nad) Eingehung der Che geborene Kind ift rechtlos 2); es 
faͤlt daher aud) dieſes nicht. unter die Vormundſchaft feines Vaters. 
Hiernach fonnten nod viel weniger (don vor der Ehe geborene Kinder 


205) Lex Alemann. 61. Magdeb. Schiffenfor. 1, 8,4. Die Stellen find 
abgebrudt bi Kraut Bd. 1, S. 291. Bd. 2, S. 887, N, 

206) Bgl. Kraut a. a. O. Bo. 1, S. 24, 

207) Bgl. Kraut aa, O. Bo. 1, S. 175 fig. 

208) Siehe Rraut aa. O. Bo. 1, S. St. 

209) Sadf. Landr. B. 1, Art. 36, §. 41. Schwabenſp. Gap. 37. 
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dadurch, daß ihre Eltern ſpaͤter ſich heuratheten, unter die Vormund⸗ 
ſchaft ihres Vaters kommen. Eine Legitimation durch Reſcript kannte 
das aͤltere teutſche Recht ebenfalls nicht, und dieſe konnte natuͤrlich auch 
kein Grund ſein, einem Manne die Vormundſchaft uͤber ſeine unehe⸗ 
lichen Kinder zu verſchaffen. Als ſie ſpaͤter in Teutſchland aufkam, 
hatte ſie anfangs nur die Wirkung der Aufhebung der Rechtloſigkeit der 
Kinder. Die Rechtloſigkeit konnte alſo bet den auf dieſe Weiſe legitts 
mirten unehelichen Kindern fein Grund mehr fein, bem Vater die Vor⸗ 
mundſchaft uͤber ſie zu verſagen. So lange ihnen aber dieſe Art der 
Legitimation nicht bas Familienrecht ihres Vaters ertheilte, konnte ſchon 
deshalb der Vater durch dieſelbe nicht die Vormundſchaft über fie ere 
langen. — Was die Beendigungsarten dee vaͤterlichen Vormund⸗ 
ſchaft betrifft, fo erliſcht dieſelbe ſelbſtverſtaͤndlich ſowohl durch ben Tod 
des Vaters, als durch dem des Kindes, wenngleich natuͤrlich das unmuͤn⸗ 
dige Kind nach dem Tode des Vaters unter die ſonſt gewoͤhnliche Vor⸗ 
mundſchaft kommt. Dem Tode des Vaters ſteht in dieſer Beziehung 
deſſen aus irgend einem Grunde eintretende Unfaͤhigkeit yur Fuͤhrung 
einer Vormundſchaft gleich, z. B. wenn er rechtlos wird, in Wahnſinn 
verfaͤllt, in den geiſtlichen Stand tritt, in ein Kloſter geht u. ſ. w. Es 
iſt nur die Frage zu beantworten, auf welche Weiſe bei Lebzeiten 
des Vaters deſſen Vormundſchaft uͤber die Kinder beendigt wird, ohne 
daß der Grund in ſeiner Unfaͤhigkeit zur Vormundſchaft liegt. Hier iſt 

nun zuvoͤrderſt unbeſtritten, daß dem aͤlteren teutſchen Rechte eine 
Emancipation im roͤmiſchen Sinne oder eine dieſer aͤhnliche Aufhebungs⸗ 
art der vaͤterlichen Vormundſchaft unbekannt iſt. Ebenſo gewiß iff es, 
daß durch Verheurathung der Toͤchter die vaͤterliche Vormundſchaft von 
ber Zeit an immer aufhoͤrte, wo fie durch dieſelbe ohne Weiteres unter 
bie Vormundſchaft ihres Ehemannes famen, weil ſich mit diefer dte 
Fortdauer ber vaterliden Vormundſchaft uͤber die Tochter nidt vertrug. 
So lange aber nod das altere Princip galt, daß der Ehemann nur dann 
die Vormundſchaft ber feine Ehefrau erhielt, wenn er fie ben Berz 
wandten derfelben abgefauft hatte 21°), fo endigte fid) die Vormundſchaft 
des Baters uber die Tochter durch deren Verehelidyung nur dann, wenn 
er fie infolge des Brautkaufes an den Ehemann abgetreten hatte. Shenfo 
mufte ohne Zweifel bei beiden Gefchledtern die vdterlidhe Bormunds 
ſchaft burd ben Eintritt des Kindes in ein Mlofter ſich endigen, ba es 
hierdurd ebenfalls einer neuen Vormundſchaft untetworfen wird, mit 
welder die Fortdbauer dee vdterliden fic nicht vertrdgt. Wuf der anderen 
Seite iff es ebenfowenig zweifelhaft, daß die vdterlide Vormundſchaft 
uͤber eine unverehelichte Tochter uͤberall, wo Geſchlechtsvormundſchaft 
gilt, auch nach erreichter Volljaͤhrigkeit derſelben fortdauert, da ſie hier⸗ 
durch nicht faͤhig wird, ihr eigener Vormund zu ſein. Dagegen iſt es 
beſtritten, ob bei den Soͤhnen durch bie Volljaͤhrigkeit ohne Weiteres die 


210) Bgl. Kraut a. a. O. Bd. 4, §. 20, S. 171 fig. 
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vaͤterliche Bormundfdaft uͤber fie aufhdrt, oder ob nicht vielmebr bei 
ihnen die Beendigung derfelben an die Abfonderung vom Vater geknuͤpft 
ift. Zur Beantwortung diefer Frage bedarf es zuvoͤrderſt der Feſtſtellung 
_ bet eigentlidben Bedeutung der Abfonderung. Den Ausdrud Abfon: 
derung nehmen hierbei nidt alle in gleichhem Ginne; vielmehr ver: 
fieben Ginige darunter die Abtheitung oder Abſchichtung dec Kinder, 
Andere den Austritt dec Kinder aus dem elteclichen Haufe in der Abs 
ſicht, fich felbftftdndig gu ernaͤhren 213). Es ift daher feſtzuſtellen, ob 
die Abſonderung in dem einen oder dem anderen Sinne oder in beiden 
zugleich als Beendigungsart der vaͤterlichen Vormundſchaft au betrachten 
fet. Abtheilung oder Abſchichtung der Kinder bezeichnet jedes Votaus— 
geben von Theilen bes vaterlidhen oder mitterliden Vermdgens an dies 
felben in der Abſicht, thre dereinftige Eroberechtigung auf den Nachtaß 
des Abſchichtenden gu vermindern. Gie fann entweder in Bezug auf 
alle Sinder auf einmal oder nuc fir das eine oder das andere Rind 
allein geſchehen 242), Gewoͤhnlich ift fie mit der Abfonderung des Kinz 
des von Koft und Brote des Vaters verbunden2!4) und diefe wieder mit 
der Abfonderung des Kindes im gweiten Ginne, d. h. mit dem Austeiite 
deſſelbden aus bem elterlichen Haufe verknuͤpft. Es fteht aber alles diefes 
in keiner nothwendigen BVerbindung miteinander. Denn nach dem 
Sadfenfpiegel fann der Bater fein Kind von fic abfondern und es dod 
in Der Roft behalten 2), und nur, wo eins der Eltern nad dem Tode 
des anderen mit den Kindern bis gur Abtheilung in gemeinfchaftliden 
Gitern gelebt hat, ift mit der Abtheilung auch die Sonderung von Koft 
und Brot immer in der Art nothwendig verbunden, daß der abtheilende 
Adfcendent, wenn er die Kinder nod ferner untechalt, den Erfag der 
dafür anfgewendeten Koften aus deren Vermoͤgen verlangen Fann 215), 
In diefem Falle find alfo die Kinder nist nur von dem Adfcendenten 
abgetheift, fondern aud von deffen Koft und Brote gefondert, bleiben 
aber doch im elterlithen Haufe. Dies ſcheint damit im Widerfprude ju 
fteben, daß in vielen Rechtsquellen die abgetheilten Kinder immer den- 


— — 





211) Aud ſchon fm Sachſenſpiegel wird, wenn in demſelben von einem ſich 
fonbern bes Gohnes von Seiten bes Baters die Mede ift, darunter eine Abfons 
berung bald in dem erften Ginne, 3. B. fachf. andr. B. 1, Art. 18, §. 1. B. 2, 
Art. 19, §. 1, bald in dem legten verftanden, z. B. fachf. Landt. B. 2, Act. 17, 
§. 2. Jn anderen Stellen wird von einem in dem erften Ginne abgefonderten 
Sohne deutlicher gefagt, er fei „unbetheilt von dbem Erbe” (GB. 1, Act. 3, §. 1), 
tr fei von feinem Sater ,ungefhieden von dem Gute” (B. 1, Art. 10). 

212) Sydow, Darſt. des Srbrechtes nad den Grundfdaen des Sachſen⸗ 
fptegeié §. 22, 

213) Daber der haufige Gebrauch ber Ausdrücke, ein abgefondertes Kind 
und cin Rind, welddes im Brote des Vaters ift, in gang gleicher Bedeutung, 
i. B. (adf. Sandr. B. 2, Art. 17, §. 2. Mogdeb. Recht von 1304 Art. 49. 

214) Sächſ. andr. B. 1, Art. 13, §. 4. 

215) @oslar. Stat. S. 15, 3.22—24. Constit. de tutor. der Stadt Hoͤrter 
von 1976 bei Wigand, Weſtphal. Archiv 1.3, S. 38. Die Stellen find ab: 
gtbrudt bef Rraut a. a. O. Bd. 2, S. 493, N. 8. 


— 
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jenigen, welde in ber Were geblichen find, entgegengefege werden 216), 
und dieſer Ausdrud hier, wie aud fonft in der Bedeutung von Haus 
und Hof gebraudt gu fein fceint. Wenn dies aud in den meiften 
Fallen richtig iff, fo ergeben bod andere Stellen, daß Mere hier gus 
naͤchſt den Befig bezeichnet, inébefondre den gemeinſchaftlichen Befig, 
bie Geſammtgewere, daber ftatt dec Redensart , in der Were” die andere 
„im Samende* auffam 217). Der meiftens ftattfindende Gebrauc der 
Redensarten , abgetheilt werden” und , aus dem elterliden Haufe ſchei— 
den” als gleidjbedeutend erklaͤrt fid) nidje nur aus dem mit der Ab= 
theilung hdufig vecbunbdenen Austritte aus bem eltertiden Haufe, fondern 
befonders aud) daraus, dag, wenn im Falle des Daſeins mehrerer Kinder 
Ging oder aud ein Theil derfelben abgetheilt wurde, dies regelmafig 
nue geſchah, wenn fie das elterlide Haus verlaffen wollten oder ſchon 
verlaffen batten, und gerade von dieſem Falle ſprechen die meiften jener 
Redhtsquellen. — Nad einigen Rechten haͤngt die Abtheilung gang von 
dem Belieben bes Vaters ab 218), nad anderen ift er in gewiffen Fallen 
dazu verpflidjtet. Diefe Fale find aber in den verfdhiedenen Rechten 
nidjt immer diefelben. Allgemein gehdrt dahin wohl nur der Eintritt 
des Baters in ein Klofter, womit die Fortfihrung der Verwaltung des 
Vermogens, von weldem die Kinder Abtheilung fordern koͤnnen, fic 
nidt vertraͤgt 219). Auch deffen Wiedervecehelidung gehoͤrt meiftens 
dahin 220), Ferner findet nad einigen Rechten cin Zwang zur Ab— 
theilung gegen den Vater ſtatt, wenn er verſchwenderiſch iff 22') oder 
wenn er die Kinder ohne deren Schuld mißhandelt 222). Sn allen diefen 
Kallen tritt die Verbindlichkeit gue WAhtheilung ein, ohne Ruͤckſicht dar: 
auf, ob die Kinder muͤndig find oder nidt. Nad) manden Redhten 
aber haben die SShne, aud) ohne das Dafein eines dee angefiihrten 
Griinde gur Abtheilung, mit erreidhter Muͤndigkeit immer das Rede, 
fie gu fordern 223), nach einigen aber nur unter der Vorausfegung, daß 
ber Vater im Witwerſtande lebt 224). Mice fo hdufig ift das Rede der 


216) 3. B. Lib. Recht Cod. Hach, UH. art, 204, Cod. Brock, I. 48. Hame- 
burg. Stat. v. 1270 Hl, 2, 4, 17. IV, 6. Altes Lined. Stadtr, S. 46, 3.12 fig. 
(Ausg. von Rraut) GS. 47, 3. 19 fla. 

217) Pauli, Abhandlungen aus dem LAG. Mechte TH. 2, S. 158, Th. 3, 
S. 88 fig. 

218) Namentlich fcheint hierher das Recht des Sachſenſpiegels gu gehören, 
ba darin nirgends von einer Pflicht der Eltern, ihre Kinder abgufondern, die 
Rede ift. Sydow, Erbreche S. 88, Andere Quellen, welche fich deutlich 
darüber ausfprechen, führt an Rrauta. a. O. Bd, 2, S. 404, RN. 11. 

219) ©. Bera, Brem. Giterredht der Ehegatten S, 340, 

220) 3. B. Lüb. Recht Cod. Hach. Il. 194. 

221) Brem. Stat. v. 1428 Il, 14. Brem. Stadt, v. 1303 Sth 4, 
Stat. v. 1433 Stid 8. S. Pauli, Abbandl. Th. 2, S. 177. 

222) Ri, Kaiferr. 2,5. Ausg. von Endemann., 

223) Lex Visigoth. IV. 2. 13. 1V. 3.3. Gchwabenfp, 53 und 159, 

224) Gib. Recht Cod. Hach. II. 20. Brem. Stat, v. 1303. Stat. v. 1428 
If, 7 u. v. 1433 Stat. 7. 
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Tidter, im Falle der Verheurathung Abtheilung ju verlangen 225), 
und nod feltener ein ſolches Recht derfelben im Falle erreichter Vols 
jdbcigteit 226), Uber auch da, wo der Bater in gewiffen Fallen zur 
Abtheilung mit den Kindern gezwungen werden fonnte, durfte er gewiß, 
aud obne daß ein folder Fall vorlag, eine ſolche Abtheilung vornehmen, 
die Kinder modten minbdig fein oder nicht. — Was die Frage betrifft, 
ob die Abtheilung des Vaters mit den Kindern zu den Beendigungs:- 
atten dec vdterliden Vormundſchaft gehdre oder m. a. W. ob die Ve: 
endiguag der Vormundſchaft immer nothwendig mit der Abtheilung 
verbunden fei, fo fann bei deren Beantwortung zuvoͤrderſt daruͤber fein 
Zweifel fein, daß die Beendigung der vaterliden Vormundſchaft nidt 
nothiwendig von der Abtheilung in der Art abhdngt, daß das Kind vor 
gefhebener Abthetlung immer unter der Vormundfdaft des Vaters 
finde. Denn ungweifelhaft fann fiber einen Sohn, welcher nad er: 
teichter Muͤndigkeit einen befonderen Haushalt anlegt oder uͤber eine 
ſich verheurathende Tochter die vaterliche Vormundfdaft nicht fortdauern, 
follte aud) von Seiten ded Baters feine Abtheilung mit ihnen ftatt- 
gefunden haben. Die Frage fann dabec nur fein, erftens, ob durd die 
Abtheilung volljaͤhriger Kinder immer, wenn fie aud nidt zugleich das 
vaterlihe Haus verlaffen, die Vormundſchaft des Vaters beendigt wird, 
und zweitens, ob die aud ſchon vor der Volljdbrigkeit der Kinder vom 
Vater vorgenommene Abtheilung diefelbe Wirkung habe. Anlangend 
die erfte Frage, fo wurde da, wo Geſchlechtsvormundſchaft galt, durch 
die Abtheilung volljaͤhriger Toͤchter, welche nicht zugleich heuratheten, 
des Vaters Vormundſchaft ker fie nicht beendigt, da fie immer nod 
einen Vormund ndthig Hatten und der Vater der nadfte Vormund der 
Tochter war. Wo hingegen eine Geſchlechtsvormundſchaft galt, ver: 
bielt fid) die Sache bei Toͤchtern ebenfo wie bei Sdhnen. Muͤßte die 
Stage bei Soͤhnen bejaht werden, fo ware dabei nothwendig voraus: 
jufegen, daß aud) der volljdbrige Sohn der vaterliden Vormundſchaft 
nod fo fange unterworfen blieb, bis ex entweder das vaͤterliche Haus 
veclief oder Der Vater ihn von ſich abtheilte. Allein diefe Vorausfegung 
ift nidt ridtig. Denn der Grundfag, daß nur ſolche Perfonen mann: 
lidhen Geſchlechtes, welche entweder ein beftimmees Alter now nicht er: 
teicht haben oder uͤber ein folded [don hinausgefommen find, einen 
Bormund haben koͤnnen 227), iff fn den teutſchen Rechtsquellen fo all: 
grmein ausgefproden und ebenfo treten nach denfelben die Wirkungen 
det Muͤndigkeit fo unbedingt mit einem beftimmten Alter ein, daß fid 
tine Ausnahme der Sohne, welche von ihrem Vater nok nist ab- 
getheiit find, nicht annehmen (aft. Aud laſſen einige Rechtsquellen die 


225) Sie haben dieſes Recht der Mutter gegenüber, wenn dieſe im Witwen— 
flande lebt, nad den Brem. Stat. v. 1428 Il, 8, womit die Stat. v. 1303 und 
>. 1433 a. a. O. dbereinftimmen,. 

226) 3. B. Alt. Moͤhlhauſ. Rechtsb. bei Forftemann S, 20, 

227) Bat. Kraut a. a. OD, Bd. 4, S. 19. 
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Vormundfchaft des Vaters ausdriclid nur bis gu einem gewiſſen Alter 
der Kinder dauern 22%), Die erfte Frage ift daher gu verneinen. Die 
andere Frage anlangend, ob durch die Abtheilung nocd) nidt volljadriger 
Kinder oder Toͤchtet vor ihrer Berheurathung die vdterlide Vormund- 
ſchaft uͤber fie erloͤſche, ſo würde, wenn fie gu bejahen ware, nothwendig 
angunehmen fein, dag wegen der Unfaͤhigkeit der Kinder, fic und das 
Vermoͤgen, mit weldhem fie abgetheilt find, feloft gu vertreten, die Sohne 
bid guc Muͤndigkeit, die Toͤchter bis gu ihres Verehelidung einen ande⸗ 
cen Vormund haben miften. Cinige Rechtsquellen beftatigen diefe 
Annahme 22%), In anderen Mechtsquellen aber wird ausdridlid) gefagt, 
daß der Vater aud) nach der Abtheilung mit den Kindern deren Bors 
mund bleibe 229), oder es ergiedt diefes der gange Zuſammenhang 244), 
Das Letztere if— wohl mit Kraut fiir das dem Geifte des teutſchen 
Rechtes am meiften entipredjende und daher fire das urfpringliche 
Princip ju halten. AWbgefehen davon, daß in dec Alteren Zeit, fo lange 
die Abtheilung nod) gang von dem Willen des Vaters abhing, diefelbe 
wohl nur dann gefhah, wenn die Sihne mimdig waren und daher 
feinen Vormund mehr ndthig batten oder die Toͤchter fid) verheuratheten 
und dann die Vormundſchaft des Ehemannes ftatt der vaterlichen eine 
trat, wurde in der fpateren Beit, wo aud eine frithere Abfonderung der 
Kinder guldffig und unter gewiſſen Vorausfegungen fogar nothwendig 
war, dod, fo lange fie im vaterliden Hauſe blieben, das Vermoͤgen, 
mit welchem fie abgefonderct waren, vom Vater nidt fofort heraus— 
gegeben, fondeen vorldufig zugleich mit dem feinigen verwaltet, fo dag 
die Whfonderung nur darin beftand, daß man feftfegte, was von dem in 
den Handen des Vaters befindlichen Vermogen eigentlid) den Kindern 
geborte und ihnen dieſes auf irgend eine Art ſicher ftellte oder auch 
Darin, dag die Kinder far den Augendlid nod gar fein eigenes Ver⸗ 
moͤgen erbhielten, fondern vorldufig nur eine Forderung auf eine bee 
ftimmte, ihnen demnadft als ihre Abfindung. auszuzahlende Geld- 
fumme 2%2), Die Gefabr, daß dec Vater das den Kindern angewiefene 
Vermoͤgen verbringen mébdte, war aud in der That nice groͤßer als bei 
dent ibnen von Anfang an gehdrigen Vermbgen, namentlid, da die 
Verwandten des Kindes in diefer Beziehung dad Meche, ihn gu beauf- 


228) Alt. Muͤhlhauſ. Rechts. bei Forftemann GS. 34, Die Stelle ift 
abgedrudt bei Rraut a. a, O. Bd, 2, S. 587, N. 2. 

229) Goélar, Rechtserkenntniß bei Bruns, Beitr. S. 193, Mr, 29 a. E. 
und gu deffen Grflarung Kraut a. a. O. Bd, 2, S. 598, N. 22. Goslar. 
Stat. 6.17, 3.1—8. Sächſ. Diftinet. bet PSlmann I, 10, 8. 

230) Alt. Lined. Stadtr. S. 38, Ausg. von Kraut. Const. de tutor. 
der Gradt Hirter v. 1376 bei Wigand, Archiv |, 3, 37 fig. Die Stellen find 
abgebruat bei Rraut Bd. 2, S. $99, N. 28. 

231) Dies gilt vom Lübiſchen Rechte. Bgl. Pauli, Abhandl. Tp. 2, 
S, 192, 

232) Gal. Pauli a. a, O. S, 193 flg., der dies durch Beiſpiele aus bem 
Lübecker Stadtbuce belegt. 
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_ fibtigen, mie dtber jeden anderen Vormund, Hatten. Cine Ausnahme 
trat aber natuͤrlich dann cin, wenn Verfdywendung des Baters die Ab— 
theilung veranlaft hatte, indem er in diefem Falle ſelbſtverſtaͤndlich 
Sin Anfehung des den Kindern uͤberwieſenen Vermigens nicht 
derjelben fein fonnte. — Gehoͤrt die Abtheilung mit den 

nicht gu den Beendigungsacten der vaͤterlichen Vor: 
ae entſteht ferner bie Frage, wie es in dieſer Beziehung mit 


dec Abſond im zweiten Sinne, wo diefelbe die Anlegung eines 
or bezeichnet, fteht. Dieſe Frage gecfallt wieder in 
wei 









die erſte iſt, ob die vaͤterliche Vormundſchaft uͤber die 
mad der Muͤndigkeit derſelben fo lange fortdauert, bis ſie 
im bbc Haushalt anlegen; die gweite ift, ob ein Kind, wenn 
ng der Mimdigfeit einen abgefondecten Haushalt gruͤndet, 
t aus der vaterliden Vormundfchaft heraustritt. Bei 
— die Bejahung beider Fragen unzweifelhaft; denn es ſteht 
felt auf der einen Seite, daß cine Todter, fo lange fie fid) nicht verebe- 
lidt und ihe Bater lebt, unter deffen Vormundſchaft bleibt, und auf der 
anderen Seite, daß eine vor Eclangung der Mundigkeit heurathende 
Todhtet durch die Verehelichung immer aus der vaͤterlichen Vormund— 
—— und in die Vormundſchaft ihres Ehemannes uͤbergeht. 
hingegen iff die erſte Frage aus denſelben Gruͤnden ju 
verneinen, aus weldjen nad) dem früher Bemerkten ihre Volljahrigkeit 
immer die Beendigung der vaterliden Vormundfdaft zur Folge hat, 
obme Daf eS des Hingutretens der Abtheilung mit dem Bater bedarf. 
Es iſt nur nod die andere Frage gu beantworten, ob, wenn die 
Soͤhne fon vor Erreichung der Muͤndigkeit einen befonderen Haushalt 
qriimben, dadurd die vaͤterliche Vormundſchaft aufhoͤre. Dieſe Frage 
iff mit Kraut ebenfalls zu verneinen. Wollte man das Gegentheil 
annebmen, fo ware das Schweigen dec teutſchen Rechtsquellen von diefer 
Beendigungsart der vaterliden Vormundſchaft, welde doch unter jenec 
Vorausfegung Haufig genug vorgefommen fein mifte, ebenſo unbe— 
it Sc) baf fie die Wirkungen der Muͤndigkeit fo undedingt von 
der Erreidhung eines gewiſſen Alters abhangig maden, ohne aud nur 
eine Andeutung gu entjalten, woraus auf das Vorfommen einer fo 
zewoͤhnlichen Ausnahme gefdloffen werden Ednnte. 

B. Wirkungen dervateclihen Vormundſchaft. Was 
junddft die Wirkungen der vaterlidjen Vormundfdaft 1) in Bezug auf 
die Perfon Der Kinder betrifft, fo gehort dahin: a) das Medt des 
Baters, das Rind ju tddten, fo lange e6 nod feine Nahrung erhalten 
bat, cin Recht, weldhes ihm aber wohl nur in der alteften Zeit und vielleide 
aut bei den Frieſen beigelegt wurde 223); 2) das Recht des Vaters, 
wenn er fig in Moth befindet, das Kind in die Unfreiheit gu verkau— 


—— — 


233) Die bei Kraut a. a. DO. Bd. 1, S. AB abgedructren Belege begichen 
16 nar auf dic Frieſen. 
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fen 254), Daß auc) andere Vormuͤnder dieſe Rechte gehabt Hatten, wird 
nirgends gefagt. Dagegen kommen felbftverftandlic) die jedem anderen 
Vormunde zuftehenden Rechte aud) dem Vater zu, namentlid) dad Rest, 
fid) des Rindes gu unterwinden 225); ferner das Met, das Rind yw 
zuͤchtigen, welded frither foweit ging, daß dec Vater wegen gewiſſt 
Vergehen es ungeftraft tddten durfte 2%%). Weiter gehdrt bahin dat 
Recht, die Vormundſchaft an Andere abjuteeten, was fic) aber bei dem 
Vater infofern wirkfamer zeigt, als bei anderen Vormimdeen, alé er dit 
Kinde friiher aud) wider ihren Willen in ein Klofter geben 297) und ft 
nod) gu einer Beit ohne ihre Cinwilligung verheurathen ducfte, wo We 
anderen Vormiindern nidt mehr zuſtand 23%). Spater war aber 
der Bater in beiden Fallen an die Zuftimmung der Kinder gebunden, 
und fein Recht uͤber fie war nuc noc inforweit wirkſam, daß er dad ohne 
feine Eclaubnif in cin Klofter gegangene Kind aus demfelben wiedet we 
chdffordern durfte und daß das obne feine Zuftimmung fic verbete 
rathende Rind dadurd fein Erbrecht an dem vaterliden Vermoͤgen 
(or 23%). Aud) darin ftand der Bater nur fedem anderen Bo : 
gleid), daß, fo lange der alte Brautkauf nod beftand, wenn Femamd 
feine Tochter geheurathet hatte, ohne ihm die Vormundſchaft uͤber die 
felbe abgefauft zu haben, die von der Todter geborenen Kinder mi 
unter die Vormundſchaft ihres Vaters, fondern unter die feinige amen?” , 
Dies dnderte fi, nachbem der Brautkauf in feiner alten Bedeutunm 
abgefommen war. Endlich hat auch der Vater, wie jeder andere Bor 
mund, dad Recht zur Vertretung des Kindes in activer und paffiver 
Beziehung und zur VBeitreibung der durch Vergehen gegen daffetbe oder 
durch Verlegung feiner Vormundſchaft uͤber daffelbe verwirkten Com 
pofition 241). — fragt fid) weiter, welche Wirkungen die vaterlich 
Vormundſchaft 2) auf dag Vermigen der Kinder dufere, da 
Kinder nad) den Grundfagen des teutſchen Rechtes, audy fo lange fit 
unter der Vormundſchaft des Vaters ftehen, eigenes Vermdgen ha J 
koͤnnen. Bei Beantwortung dieſer Frage muß man vor Allem die 
Rechte, welche dem Vater aus anderen Gruͤnden als vermoͤge feiner Bor 
mundfdaft an dem Bermdgen der Kinder zukommen, ausfheiden. Da 
hin gebdren alle diejenigen, welche er an dem Vermodgen der Rinder 
immer fo lange hat, al8 ſich diefe in feinem Daufe befinden, ohne Unter 





234) Capit. Caroli Calvi Tit. 36. e. 34. a. 864. Gol. ferner die von Kraut 
a. a, D. Bd. 1, S. 46, NM. 24. S. 297 fig. angefiihrten Stellen der Rechts: 
quellen. 

235) Bgl. darüber Kraut a. a. O. Bo. 1, S. 288 flg. Das Mahere wird 
in bem Artikel Vormundfdhaft vorfommen. 

236) Bgl. Kraut a. a. O. Bd. 1, S. 292 fig. 

237) Can. 2—A4. 6. caus. XX. qu. 1. 

238) Bgl. Kraut a.a.D Bd, 1, S. 328. 

239) S. Krauta. a. O. Br. 1, S. 320—322. 

240) S. Rraut aa, O. Bod. 1, S. 291 fig. 

241) Bgl. Kraut a. a. D. Bd. 1, S. 329—390. 
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ſchled zwiſchen deren Minderjaͤhrigkeit oder Volljaͤhrigkeit, ſowie auch 
diejenigen Rechte, welche bem Vater, ohne Ruͤckſicht darauf, ob die Kins 
der nod bet ibm im Haufe wohnen oder nist, immer bis gur Abeheis 
lung mit denfelben, aber aud nur bié zut Abtheilung, in vecmigenss 
rechtlichet Hinſicht gufteben. Alle diefe Meche find naͤmlich night durch 
die Vormundſchaft ber die Kinder bedingt und Ednnen daber aud nidt 
Folgen decfelben fein. Ebenſo liegt e6 in dee Matus der Sade, daß, wo 
bie Mutter nicht Vorminderin doer ihre Kinder ift, die von ihe naw 
bem ode ihres Ehemannes an dem Vermdgen der Kinder ausgeübten 
Rechte keine vormundſchaftlichen Rechte fein fdnnen. Mad dem friber 
Bemerkten iſt Aberall, wo das Vermoͤgen der Ehe nad Veendigung der 
Ede infofern alé ein Gefammtgut betcadtet wicd, als der uͤberlebende 
Adfeendent es bis gue Abtheilung mit den Kindeen alé ein ungetrenntes 
Game gu verwalten hat, in weldhem fid ein beſtimmtes Vermoͤgen der 

Kinder noch nicht untecfheiden (age, fondern ihre Anfpcddhe daran erft 
durch die Abtheilung in ein ſolches uͤbergehen, die Verwaltung des Ges 
ſammtgutes Durd) den uͤberlebenden Adfcendenten und deren Dauer nicht 
durch deſſen Vormundſchaft uͤber die Kinder bedingt. Daraus folgt, 
daf, wenn von Wirkungen dec Vormundſchaft des Vaters auf das Vers 
mégen der Kinder die Rede ift, dabei nur an das privative Vermoͤgen 
derfelden gu denfen iſt. Buvdrdecft.hat unzweifelhaft dec Vater diefes 
privative Vermoͤgen der Kindec gu verwalten und gu benugen. Wo 
diefes Met nur fo lange dauert, als die Kinder minderjaͤhtig find 242), 
ſteht ihm oaffelbe offendar traft feinee Vormundſchaft gu. Haͤtte es in 
tinem anderen Verhaͤltniſſe des Vaters gu den Kindern feinen Grund, 
fo wate unerflaclid), warum es gerade auf dieſe Beit beſchraͤnkt ware. 
Die Mutter, wo fie nist Borminderin ihcer Kinder ift, kann natüͤrlich 
diefes Rede nicht Haden; es muß daber, wenn eine Rechtsquelle es dem 
Vater allein beitegt 243), angenommen werden, daß e6 ihm kraft feiner 
Vormundſchaft uͤber die Kinder zuſtehe. Cinige Rechtsquellen geden aber 
aud ausdrhdlih alé Grund des Medtes des Vaters, das Vermdgen dec 
Sindee gu verwalten, deffen Vormundſchaft über diefelben an 244). Auf 
ber anderen Geite barf infolge des Obigen dba, wo der Vater entweder 
diefes Meche nod über die Jahre der Minderjaͤhtigkeit hinaus hat 245), 
ober es nicht blog ihm, fondern aud der Mutter beigelegt wird 2#*), dee 
Grund deffeidben nice in dee vdteclidhen Vormundſchaft geſucht werden. 





342) Goth. Stat. v. 1579 Art. 26. 

243) 3.B. Magdeb. Schdffenipr. |, 8, B. Magded. Mecht v. 1304 Art. 134 
F find abgedrudt bei Rraut a.a.D. Bo.1, S. 289), Schwabenſp. 
opp Ht) Diteenborte Stat. Art. 1V. bef Pafendorf, Observ. iur. univ, T.U. 

- p. 175. 

* 3. B. im BWurfter Landr. Fit. 1, Art. 2, 3. 1, bei Pufendorf Lc, 
Pp. 82, 


146) Wurſter andr. ebd. § @ 
tL 


L 
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— Nach dem Sachſenſpiegel hat der Vater an den Gegenſtaͤnden des 
unter ſeiner Verwaltung ſtehenden Vermoͤgens der Kinder wegen feiner 
Vormundſchaft Aber fie eine Gewere 247). In dieſer Gewere find aber, 
ebenfowie in dec Gewere des Ehemannes an den Sachen der Ehefeau, 
nur die mit dem Befige einer Gace verbundenen Rechte enthalten. 
Gigenthum und iberhaupt die Medte, deren Ucbertragung nur durd 
gerichtliche Auflaffung guldffig tft, ftehen vielmehe den Kindern daran 
ju, ebenfo wie der Ehefrau an ihren der Verwaltung des Ehemannes 
unterliegenden Gaden. Won einem Antheile dec Kinder an jener mit 
bem Befige verknuͤpften Gewere, wie foldyen die Ehefrau hat, ift nirgends 
bie Medes; derfelbe iff aud) deshalb nidt angunehmen, weil bei dieſen 
Gegenftinden nicgends einer Gemeinfchaft zwiſchen Vatec und Kindern 
Erwaͤhnung gefhieht. Die ganz verfhiedene Behandiung des privativen 
Vermoͤgens der Kinder, weldes der Vater wegen feiner Vormundſchaft 
ber fie verwaltet, von demjenigen, weldes er nad dem Ableben der 
Mutter in Gemeinſchaft mic ihnen hat, ergiedt ſich daraus deutlich, dab, 
waheend ev in dem letzteten mit den Kindern auf Gedeih und Berderd 
figt, und daber bei der Theilung mit ihnen nur das zur Beit der Thel- 
fung wirklich vorhandene Vermdgen in Betracht kommt, gleidviel ob 
und aus weldem Grunde es ſich in der Zwiſchenzeit vermehrt oder vers 
mindert hat2#8), er das erftere Vermdgen, gleic jedem anderen Bor: 
munde, den RKindern bei der Abfonderung immer in dem Beftande, wie 
er es empfangen bat, ju gewabren hat, auger wenn er beweifen Fann, 
dag ed durch Unglid und ohne feine Schuld untergegangen oder ab- 
handen gefommen fei 24%). Kar die Erfitung diefec Verpflichtung Hat 
der Water, wenn er ſich wieder verehelicht, und aud) nadbher nod das 
Vermoͤgen der Kinder in Handen behalt, nad alteren und ſpaͤteren 
Mechtsquellen den Verwandten der Kinder Sicherheit gu leiſten ). 
Hiernach enthalt die Vormundſchaft des Vaters nidht das Recht, etwas 
vom Bermdgen dec Kinder gu verdufern ®t). Cine Ausnahme findet 
ftatt in den Fallen, in welden nad altteutſchem Rechte jeder Vormund 
eines minderjdbrigen Kindes Vermoͤgen feines Muͤndels verdupecn 
barf 252), Giner dieſer Falle ift dec, wenn die Veeduferung zur Ethal⸗ 
tung des Lebens des Kindes nothwendig ift. Befindet ſich blos der Bater 
dn Noth, ohne dah dies gugleid eine Moth des Kindes ware, fo Fann et 
nad den allgemeinen Grundfagen von den Redten dee naͤchſten Erben 
fein eigenes Gut, wenngleid das Kind daran das Recht der ndchften 
Erben haben, follte, ohne deffen Zuftimmung verdufern 25%), Bon einer 


247) Gadf. Lehenr. Gap. 74, §. 1 

248) Ale. Luͤneburg. Stadtr. 6. 50, 3. 14 fig. Auég. von Kraut. | 
249) Sächſ. andr, B. 1, Art. 1 

250) Lex Wisigoth. IV. 2. 13. * Lined, Stadtr. S. 38, 3. 19 fig. 
251) Schon die Lex Wisigoth. IV. 2. 43. fagt dies ausdrückich. 

252) Bal. über diefe File Kraut a. a. O. Bd. 2, S. 19—23. 

253) Ausdraclid fagt dies Kl. Kaiferr. B. 2, Gap. 12. 
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Betechtigung des Waters aber, in cinem ſolchen Falle das Gut des Kin: 
bes zu Derdtifiern, findet fid) nirgends eine Spur, und es tit umfowenigec 
tin Grund, eine foldhe angunehmen, alé nicgends Jemandem im Moth: 
falle baé Redyt, frembe Gachen ohne Zuftimmung des Cigenthimers ju 
detdufern, geftattet wird 284). Wo aber in fpdtecen Zeiten jeder Bor: 
mund, dud ohne daß einer jenee Falle vorliegen mußte, zur Vornahme 
ſoſer Berduferungen mit dem Vermögen ſeines Mündels betechtigt 
foie, das dafiir Empfangene aber wieder gum Nugen des Muͤndels an— 
Hiufie, ſtand gewif aud dem Barter unter gleidyer Borausfegung 
Pefugnif zur Becduferung des Vermoͤgens feiner Kinder ju. 

Hid ftand dem Bater ohne Sweifel urſpruͤnglich immec ein eigent: 
liches Nießbrauchſsrecht am Vermoͤgen der Kinder gu, fo daß er waͤhrend 
det Dauer ſeiner Vormundſchaft die Fruͤchte aus diefem Vermdgen nidt 
fir’ bie Rider, fondecn fite fic) dezog, auf der anderen Seite aber aud 
die Rindet erhalten und die Koften ihrer Erziehung deftreiten mußte. 
Freilich fagt dies nur Eine der aͤlteren Rechtsquellen, welche zudem nicht 
einmal rein teutſches Recht enchalt, ausdrucklich 255), Allein e$ war ein 





— 254) Daf aud das Verfangenfdaftsredt hier teine Ausnahme begriinde, 
bariber-fiche Rraut a. a. D. Bo. 2, S. 640—612. Er tritt der aud im 
Artikel Güterrechte ber Ehegatten Bd. lV, S. 941 von Brackenhöft 
angenommenen, von Runde, teutſches ebhel. Güterrecht S. 240 und Anderen 
vertheldigten Anfidt entgegen, nad welder die den Kindern verfangenen Güter 
bem Eigenthume mach diefen Kindern gufteben, der überlebende parens aber daran 
nur eine Seibgucht hat; und erflart das den Rindern guftebende Verfangep⸗— 
ſchafterecht für eine blofe Anwendung des Rechtes ber ndchften Erben in Be: 
ziehung auf die Veräußerung von Erbgütern, wobei immer vorausgeiegt werde, 
daß der Befiger diefer Güter nidt eine blofe Leibgucht daran habe, Dies ergebe 
ſich befonderé daraus, daf die ben Mindern verfangencn Güter in mebhreren 
Rechtsquellen ausdridlidh ci gene Giter des überlebenden parens genannt wer: 
den (Kordhaͤuſ. Stat. v. 1350—1456 B. 4, Art. 18. Alt. Berg. Landr. 4); 
ferner daraus, daß, wenn die Kinder daé Eigenthum daran gehabt batten, gur 
Berdugerang derfelben durch den überlebenden parens aufier ihrer 3uftimmung 
aud immer die Einwilligung ihrer nddften Erben erforderlich gewefen fein 
wurde, wabrend diefe ausdrücklich nur dann far nothwendig ertlart wird, wenn 
bie Kinder, weil fie nod minderjabrig find, nicht felbft einwilligen fonnen und 
fle daher offenbar nicht in dem Erbrechte der Verwandten der Minder, welches 
don der Minderjaͤhrigkeit ober Volljährigkeit der letzteren gang unabhängig ift, 
fondern nut in bem von den Blutéverwandten eines Kindes demſelben feinem 
Bormunde gegentiber gu ertheilenden Suge ihren Grund haben fann. Diefe 
Grande find unferem Erachten nad wichtig genug, um die erwahnte Anfict far 
untidtic, di¢ von Kraut aufgeftellte fir die allein richtige zu halten. Walter, 
teutſches Privatrecht §. 237 nimmt eine doppelte Form des Verfangenſchafts 
rechtes und die von Kraut bezeichnete alé die weniger anomale und daher im 
Swerifel gd vermuthende an. Ob auf den Grund des Geldernſchen Landrectes 
0. 1619, wo fid) bie andere Form des Verfangenfchaftéredtes, welche Kraut 
in Abrede ſtellt, findet, eine folche angenommen werden koͤnne, muß hier dahin⸗ 
geſtellt bleiben. 

_ 235) Lex Wisigoth. IV. 2.43. Die Verpflidtung des Vaters, wahrend 
dieſer Zeit die Rinder gu unterbalten und die Eraiegungsfoften gu beftreiten, wird 


ae anerfannt fn ben Herford. Stat, Gap. 48 in Wigand’s Archiv 
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allgemeines Princip des altteutſchen Rechtes, daß urſpruͤnglich jeder 
Vocmund unmindiger Kinder ein Nießbrauchsſsrecht an dem Vermoͤgen 
derſelben hatte 25); bei dem Vater ſprechen nod weit mehr Gruͤnde 
dafüt, als bei anderen Vormuͤndern. Dazu kommt, daß in allen aͤlteren 
Rechtsquellen immer nur von dec Ruͤckgabe des Gutes, welches der 
Vater empfangen hat, niemals aber aud von der Ruͤckgabe dec Früchte 
aus demfelben die Rede iff. Spatere Rechtsquellen erflaren den Vater 
allerdings fir verpflidjtet, das von den Mugungen bes Vermoͤgens der 
Kinder nad Beftreitung der Koften fae ihren Untechalt und ihre Eee 
ziehung Ecibrigte gu ihrem Mugen anjulegen 257). Wo diefes Princip 
galt, war dec Water ebenfo wie jeder andere Vormund gur jaͤhrlichen 
Rechnungsablegung ber feine Berwaltung verpflichtet 25%). — Die 
Frage anlangend, ob ein Kind, fo lange es unter der Vormundſchaft des 
Waters ſteht, fic in Unfehung feiner Pecfon und feines Vermoͤgens vers 
pflidhten und von feinem Vermoͤgen etwas verdugern koͤnne, fo trite der 
Grundfag ein 25%), dag ein minderjaͤhriges Kind durch feine Handlungen, 
ſoweit dieſe nidt etwa in Delicten beftehen, fic) weder fhaden, nod 
verpflidten fann. Diefer Grundfag wird nicht nur in allen bierher 
gebdrigen Stellen der Rechtsquellen als ein gang aligemeiner, fir alle 
minderjdbrigen Kinder geltender ausgefproden, fondern in einige ders 
felben ausdridlid aud auf Kinder, welche unter der Vormundſchaft 
des Waters fiehen, angewendet. Aus denfelben Gruͤnden gilt fie dieſe 
aud) der andere Theil jenes Grundfages, dag felbft wenn der Barter 
feine Ginwilligung gu der Handlung des Kindes gegeden hat, dieſes 
dennoch nad erreichter Volljaͤhrigkeit dieſe Handlung binnen Jahr und 
Tag widerrufen darf. Hat aber der Vater in die vom Kinde contrahirte 
Schuld oder in die von diefem vorgenommene Verduferung eingewilligt, 
fo muß er nad allgemeinen Grundfagen beide aneckennen, wabrend et, 
im Falle nicht ectheilter Einwilligung, an bie vom Kinde contcabirte 
Schuld nidt gebunden ijt 2°) und das von diefem Weggegebene zurüͤck⸗ 
fordern fann 261), — Wo dem Vater cine Gewere an dem Vermoͤgen 
des unter ſeiner Vormundſchaft fiehenden Kindes deigelegt wurde, mufren, 
fo flange der Grundfag deftand, daß Schenkungen nuc dann giltig feien, 


256)i Gal. Rraut a. a. D. §. 49, Bd. 2, S. BA fig. Das Mabere bariber 
wird in dem Artifel Bormundf{dhaft vorfommen. 

: aire Const, de tutor. ber Stadt Hirter von 1376 bei Wigand, Ardiv |, 
. 288) Const. de tutor. ber Gtabt Hoͤxter a. a. D. 

259) Bol. darhber die Ausfihrung bei Kraut a. a. O. §. 43, Bd. 2, 

os 4 fig. Wir werden darauf in bem Artikel Bormunbdfdaft zurück⸗ 

ommen. 
260) Freiburger Stadtprivitegium 6. 1120. Bremer Handfefte v. 1218 
ate 49, Die Stellen find abgedruct bei Kraut a.a. D. Bd. 2, S. 614, 


261) Freiburg. Stadtrodel aus dem 13. Jahrh. §. 32. Sdhwabenfp. 53. 
Die Stellen find abgedruct bei Kraut ebd, S. 614 fig., R. 27. 
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wenn jugleich bie Gewere ded Gegenſtandes auf den Beſchenkten uͤber⸗ 
tragen worden war, Schenkungen des Vaters an das Kind aus dem⸗ 
ſelben Gtunde unwirkſam ſein, wie Schenkungen der Ehegatten unter 
tinander 263), Wollte der Vater mit dem nod unter ſeiner Vormund⸗ 
fhaft ftehenden Kinde ein andetes Rechtsgeſchaͤft eingehen oder eine 
Handlung vornehmen, deren Giltigkeit, wenn es volljahrig gewefen ware, 
deffen Einwilligung ecfordert hatte, fo mufte er entweder andere Ber: 
andie deffetben oder in teren Ermangelung die obervormundſchaftliche 
Bebsrde dabei zuziehen, oder es war dem Kinde hierzu ein befonderer 
Bormund gu beflellen. Des Erfteren bedurfte e6 namentlid) immer, 
wenn er die Kinder von fid) abtheilen wollte); das Legtere ſcheint bei 
anderen Rechts geſchaͤften, namentlid) bei der Veraͤußerung eingelner 
Sachen der Kinder, wo dem Vater eine ſolche nicht allein zuſtand, das 
Gewdhnlichere gewefen ju fein 264), Aber auch wenn diefe Formen von 
Seiten des Vaters beobactet waren, blieb es ohne Zweifel ürſpruͤnglich 
dennod bei Der allgemeinen Megel, daß einem Kinde dee freie Widerruf 
defjen, was rodbrend feiner Minderjdhrigteit gu feinem Schaden ges 
ſchehen war, nad erreichter Volljaͤhrigkeit guftand, da es eines eigents 
fiden Widerrufes nur bedurfte, wenn eine der angegebenen Formen 
beobadtet war, waͤhrend bei Nichtbeachtung derfelben das betreffende 
Geſchaͤft von Anfang an nichtig iff 265). Daffelbe gift aud), wenn die 
Kinder ſelbſt waͤhtend ihrer Minderjabrigteit in die Verduferung ein: 
gewilligt Hatters 266), Sowie aber fpdter, wenn jene Formen beobadchtet 
waren, die Widerruflichkeit alé Regel bei den unter gewoͤhnlicher ors 
munbdfdaft flehenden Minderjdhrigen nice mehr anerfannt wurde, fo 
ift dieſes aud) bei folden der Fall, welche unter der Vormundſchaft hres 
Vaters ſtehen 267), Auch leidet es keinen Bweifel, daß, forwie von jeber 
tine Ausnabme von jener Regel bei einer Theilung von Sachen, welche 
dem Kinde mit Anderen gemeinſchaftlich waren, eintrat 28%), aud die 
Kinder, welche waͤhrend ihrer Minderjaͤhrigkeit mit Einwilligung ihrer 
Verwandten von ihren Eltern abgetheilt waren, nad ecceidter Bolls 
jabcigfeit bie vorgenommene Abdtheilung nidt widerrufen fonnten 269). 





262) Bgl. dariiber Kraut §. 88, Bb. 2, S, 426 fig. 

263) Siehe ſchon Leges Longob. Lintprand. 6. 20. Alt. hb. Recht. Cod. 
Rech. 11.191. Nordhäuſer Stat. v. 1350 B. 4, Art. 22. Andere Rechtsquellen 
führt an Kraut a, a, O. Bd. 1, S. 92, R. 26, 27. 

264) Frankf. Baculus iudicii aus bem 14. Jahrh. Art. 84. (Thomas, 
Dberhof S. 242.) Frankf. urkunde von 1324 Jun. 25. bet BoOhmer, Cod. 
diplom. Moeno-Francof. 1. 457. 

265) Bal. die Ausfihrung bei Kraut a. a, O. Bd. 2, S. S fg. 

266) Goslar, Stat. S. 19, 3. 2B fig. ~ 

267) Kraut aa. D. Bo. 2, S. 617, R. 33 führt eine Zürich. Urkunde 
¥. 1314 an und bat die bezügliche Stelle abdructen laffen, 

268) Bgl. daraber Kraut a. a. O. Bd. 2, S. 22. Es wird dies in dem 
Utitel Bormund{dhaft vorfommen. 

269) Dies fagt ausdrücklich des Alte Luͤneburg. Stadtr. S. 44. 3. 7 flg. — 

bet Ausg. von Kraut. 
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Il. Heutiges Redht27), Mach der Reception des roͤmiſchen 
Rechtes in Teutſchland haben zwar einige Juriſten deffen Nicdtanwend- 
bar€eit in der Lehre von der vaterliden Gewalt in Teutſchland und die 
Beibehaltung der Grundfage des alteren teutſchen Rechtes dahin bez 
hauptet 271). Indeſſen haben die meiften Juriſten die Ridtigkeit diefer 
Behauptung fortwabhrend beſtritten; Partikulargeſetze haben fie hier und 
da ausdriclid) verworfen 27®) und die taͤgliche Erfahrung im den Ge— 
ridjten giebt von bem Gegentheile Zeugniß. Dies findet feine Erklaͤrung 
leicht darin, daß das der teutſchen vaͤterlichen Vormundſchaft entiprechende 
roͤmiſche Inſtitut, die vaͤterliche Gewalt, ju Ju ſtinian' s Beit gegen 
die urſpruͤngliche Strenge ſehr gemildert worden war, und dadurch mit 
dem teutſchrechtlichen Verhaͤltniſſe des Vaters gu ſeinen Kindern viel mehr 
Aehnlichkeit erhalten hatte, als in feiner aͤlteren Geſtalt. Selbſt der Ause 
druck: Vormundſchaft des Baters, ift durch die dem roͤmiſchen Rechte 
entlehnte Benennung: vdteclide Gewalt, aus unferer Rechtés 
fprache verdrdngt worden. Auf der anderen Seite ift aber ungweifelhaft, 
daf das roͤmiſche Recht in diefer Lehre nicht in feinem vollen Umfange 
jegt Anwendung findet, indem nist nur in Partifularredten manche 
von demfelben abweichende Beftimmungen enthalten find, fondern aud 
ihm entgegenftehende gemeinrechtliche Grundfage in Geltung find, welche 
in bald gréferem, bald geringerem Zuſammenhange mit dem alten 
teutſchen Rechte flehen. Namentlich beweifen die jest geltenden Gruͤnde 
der Aufhebung der heutigen vaͤterlichen Gewalt, daß auch ihr noch das 
Schutzverhaͤltniß, die Vormundſchaft, mit sum Grunde liegt, indem fie 
erliſcht, wenn volljabrige Kinder durch Anftellung eines befonderen Haus: 
halted fid) von dem vaterliden Haufe trennen oder Téchter heurathen, 
mithin aufhoͤrt, fobald der Grund der Schugbediirftigkeit aufhoͤrt oder 
bas Kind burd) die Verheurathung unter den Schug, die Vormundſchaft 
einer andecen Perfon fomme 27), Auch hat fid) die Anſchauung, dah 
der Bater Vormund feiner minderjabrigen Kinder, die ſich in feiner 
Gewalt befinden, fei, als folder aber einer gerichtlichen Beftdtiguag 
beduͤrfe, ſowohl in manden Partifulacgefegen, namentlid den fade 
ſiſchen 274), als in der ſaͤchſiſchen Doctrin erhalten 275). Die heutige 


270) Bgl. befonders Kraut a. a. D. §. 106—110, Bd, 2, S, 618—669. 

271) Namentlid) Thomasius, diss, de usu practico tituli Institutionem 
de patria potestate. Hal. 1742. 4, (in Eiusd. Diss, academ. T. IIT. Diss. 98.) 
und in anderen feiner @criften. 

272) 3. B. Const. elect. Saxon. v. 1372 P. Il. const. 10. 

273) S. Heimbad sen. in Ortloff’s jurift. Abhandl. Bd. 1, S. $90 
und Lehrbuch des partifuliren Privatredhtes der gu den OAGericten gu Jena 
und Berbft vereinten Staaten §. 108. 

274) Go handeln die fal, fads. Erl. PO. Tit. IX, §. 4. Alten, PH. P. l. 
Gap. VI. §. 2. Goth. PO. P. 1. Gap. Vi, §. 2 von der Vertretung unmindiger 
Kinder durch den Vater vor Gericht in dem Titel: , Bon denen Vormündern 
und deren Actoren.” Bal. auch Egl. fachf. Vormundfchaftéordnung v, 10, Octbr. 
1782 Gap. XAll, §. 2, 3, 

275) Haubold, Lehr. des Egl. ſüchſ. Privatredtes §. 89. Heimbad, 
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wterlidhe Gerwale iff alfo ein aus roͤmiſchen und teutſchen Beſtandtheilen 
jsiammengefegtes Snftitut und Aufgabe des Folgenden ift ed gu zeigen, 
immieweit Die roͤmiſchen Grundſaͤtze hod) anwendbar geblieben oder durch 
teutſche RecheSgrundfage verdrdngt worden find. - 

A. Aus dee heutigen vdterliden Gewalt entfprin: 
gemde Rechte bes Vaters gegen das Kind. Bereits oven bet 
Darftellung bed neueften roͤmiſchen Rechtes find die in der vaterliden 
Gewait begriffenen Medte angefihrt worden. Außer dem beſchraͤnkten 
Berkaufsredte find die Rechte des Vaters dem Kinde gegeniber nad 
Juſtinianeiſchem Rechte nur folgende: 1) das Kind ift dem Willen ded 
Baters unterworfen und darf daher namentlid) obne feine Cinwilligung 
ſich nicht verebeliden; 2) der Vater hat tber dad Kind bas Recht 
maͤßiger Zuͤchtigung; bei ſchwereren Verbrechen des Kindes gegen ibn 
mug er es aber dem Richter zur Beſtrafung uͤbergeben, welder jedoch 
mit Zuziehung des Vaters die Strafe gu beſtimmen hat 27%); 3) der 
Bater Hat in der Megel an allem Vermoͤgen des Kindes, welches nicht 
jum castrense und quasi castrense peculium gebort, das Recht des 
Nießbrauches, welders aud) das Verwaltungsrecht begeeift; 4) er iſt 
dberechtigt, die dem Kinde beferitte und von diefem ausgefthlagene Erb: 
{daft fie fic) angutceten; 5) er ift befugt, in feinem Teftamente bem 
Kinde einen Vormund gu ernennen277); 6) er iff berechtigt suc Pupillars 
fubftitution. — Bon diefen Redten des Waters haben die unter 4. 5. 6. 
in Teutidland unbedingt Anwendung gefunden, da keine cinheimifche 
Redtsanficht ihnen entgegenftand, felbft nidt den beiden gulegt genann: 
ten Rechten, nadjdem einmal das roͤmiſche Teſtamentsrecht angenommen 
werden war. Hingegen ift das Recht des Vaters, das Kind gu vecfaufen, 
aud in bem im neueften cémifden Rechte ihm gegebenen beſchtaͤnkten Um⸗ 
fange in Teutſchland nidt guc Anwendung gefommen, denn das in der 
aͤlteren Beit aud bei ben Teutſchen zuſtehende Verkaufsrecht des Vaters 
war fdhon lange vor Einfuͤhrung des roͤmiſchen Nechtes außer Anwendung. 
Der Sag, daß das Kind dem Willen des Vaters unterworfen fei und 
das damit gufammenhdngende Recht des Vaters zur Einwilliguag in die 
The des Kindes Hat zwar in Teutſchland ſtets Anerfennung gefunden, 
fann aber dod) heutzutage nicht mehr als ein Ausflug der eigentlidjen 
véterliden Gewalt gelten, weil es nidt nur der Mutter zukommt, fon: 
dera aud nad aufgehobener vaterlider Gewalt dem Vater bleibt. Ebenſo 
trat ber Anwendung bes unter 3. genannten Zuͤchtigungsrechtes des 
Vaters fein Hindernif entgegent, da der Vater es aud) nach teutſchem 
Rechte hat. Die im rédmifden Rechte damit sufammenhdangende Befug- 
nif bes Vaters, bas Kind bei fdwereren Vergehungen gegen ifn dem 


—— des partik. Privatrechtes 8. 111. Sachſe, Großherz. ſaͤchſ. Privatrecht 


276) L. 3. C. de patria potest. (VII. 46. (47.)). 
277) Bgl. den Art. Bormundfmaft. 
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Richter gu tbergeben und gu verlangen, daß decfelbe mit ſeiner Zuziehung 
bie Stcafe beftimme, haben die gelehrten Suriften nicht nur alé in 
Teutfhland anwendbat betrachtet 27%), fondecn es haben aud Mankwe 
auf Grund einer roͤmiſchen Gelegftelle 27%) die Behauptung aufgeſtellt, 
daß nad roͤmiſchem Rechte dec Vater das ungehorfame und ungerathene 
Kind aud obne Vorwiffen und Cinwilligung der Obrigkeit in dat Ges 
fangnif und ſelbſt in das Zuchthaus bringen duͤrfe, und dies au@ in 
Teutſchland fir anwendbar erbldrt2®), Dagegen haben Andere dies mit 
Grund beftcitten28'). Abgefehen davon, daß Falle dec Anwendung jenes 
Grundfages wohl nuc ſehr felten vorgefommen find, vertrug fic deſſen 
Anwendung in dec That nicht mit dec Matuc der heutigen Strafans 
ftalten, dffentlider Einrichtungen, weldhe von Privatwillkuͤt unabhaͤngig 
find. Uber aud der Gag, daß der Michter die Strafe eines vom Vater 
wegen eines gegen ihn begangenen Vergehens sur Beſtrafung uͤberlieferten 
Kindes mit des Vaters Zuziehung gu beftimmen habe, lage fid) mit den 
Grundfagen des teutſchen Criminaltechtes nicht veceinigen und hat das 
ber wohl nuc guc Milderung der eigentlid) verwirkten Strafe dure 
den Richter auf Bitten des Vaters geführt 282). Das Nießbtauchs⸗ und 
Verwaltungsrecht, weldyes der Vater nad dem roͤmiſchen Rechte an dem 
Vermoͤgen der Kinder hat, fonnte in Teutfdland leidt Anwendung 
finden. Abgeſehen davon, daß e6 um fo leidter Eingang finden fonnte, 
als nad teutſchem Rechte uͤberhaupt dem uͤberlebenden parens, alfo aud 
ber Mutter nad bem Tode des Vaters, an dem vereinigten Vermoͤgen 
beider Ehegatten bis zur Abtheilung mit den Kindern die Verwaltung 
und Nutznießung deffelben guftand, und wenn aud hier nod nidt ein 
beftimmtes Bermogen dec Kinder unterfchieden werden fonnte, weil 
ſolches erſt durch die Abtheilung beftimme wurde, dod eine Mitberech⸗ 
tigung ber Kinder bacan, wenigſtens nad idealen Antheilen, anerfanne 
werden mufte, hatte bec Vater nad bem frisher Bemerften an dem privas 
tiven Vermdgen dee Kinder vermdge feiner vaterliden Vormundſchaft 
ein folded Verwaltungs: und Nießbrauchsſsrecht. Daß ein eigentlidhes 
Nießbrauchscecht ebenfalls nad ben fruͤheren Bemerfungen ihm nide 
in fpdteren Statuten gewaͤhrt wird, fann nur alé eine feltene Ausnahme 
von der Megel betractet werden. Aud ift die Anwendbarkeit jenes 
Nießbrauchstechtes des Vaters von den Furiften gang allgemein bes 


278) Brunnemano, Comm. in Cod. ad L. 3. C, de patr. potest. Thibaut, 
Pandektenr. §. 247. 

279) L. un. C. IX. 48. 

280) Meviuse, ad ius Lubec. 1.3. rubr. or. 41. Leyser, Medit. ad Pand. 
Sp. XVII. med. 3. 

281) Selchow, Elem. iur. german. priv. §. 491. Miller, Obs. pract. 
ad Leyser. T. I. Obs. 89. Globig, Gber die Gründe und de Grengen der 
vdterlidhen Gewalt (Dresden 1789) S. O4 u. Andere, welhe Slück, Srl. der 
Pand. Bd. 2, S. 264, M. 24 anfiihrt, ſowie GIG felbft a. a. D. 

282) Carpzov, Pract. nov. rer. crim. Qo. 100, or, 40. 41. 
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heuytet worden ®?) und wird nod jegt behauptet. Es iff aud in 
mebceren Partikularrechten ausdruͤcklich anerkannt worden 2%) und fand 
in dem eigentliden Teutſchland fo allgemeine Anwendung **), daß, 
wie es ſcheint, felbft jene fpdteren ftatutarifhen Beftimmungen, welde 
6 dem Vater nicht geftatteten, dadurch verdrdngt worden find 2*5). 
Srinem Gegenftande nad) erſtreckt fic) dieſes Nießbrauchstecht aud now 
heutyutage, wie nad toͤmiſchem Rechte, nuc auf das unter den Begriff der 
bona adventitia fallende Vermoͤgen dee Kindec, fo daG gar fein Grund gu. 
einer Ausnahme des vom Vater bet einer realen Abtheilung mit feinen 

bern Diefen hberwiefenen Vermdgens hiervon vorhanden iff 2%). In 
Gemdfheit dee Grundfage des cdmifchen Rechtes hat der Bater die Vers 
bindli@feit zur Cautionsleiſtung wegen des feinem Nießbtauche unters 
worfenen Vermoͤgens der Kinder regelmafig nur da, wo dieé Partifular: 


— —— — — 


283) S. Pufendorf, Obs. iur. univ. T. I, Obs. 98. 


284) Const. elect. Saxon. v. 1572. P. III. Const. 25. Rurfddf, Dec. 62. 
v. 1664. Brandenburg. Gulmbad. fanbr, Sect. 6, Tit. 17, §. 16, 17 (lestere 
Stelle ift abgedruct bei Scherer, ehelihe Guͤtergemeinſchaft Th. 2, 6. 232). 


2842) Yn Ben Riederlanden dagegen fam eé nicht gur Anwendung, fondcrn 
hier ſcheint der En ben Const. de tutor. ber Stadt Hirter v. 1376 (bei Wigand, 
Archiv 1, 3, 38) ausgefprochene Grundfag, daß das vom Vater nach VBeftreitung 
ber Koften des Unterhaltes und der Erziehung der Kinder von den Früchten des 
Vermogens deffelben Eribrigte gu ihrem Nugen angelegt werden mus, ſchon früh fo 
feftgehaiten morden gu fein, bag er auch nach der Annahme des rdmifchen Rechtes 
beibebaiten wurde. S. Groenewegen, de legibus abrogatis ad §. 2. Inst, per 
— personas euique aequiritur (I. 9.). Voet, Comm, ad Pand. Lib. XV. 

it. I. §. 6. 7 

285) Mit Meche erklärt es aber Kraut a. a. O. Bd. 2, S. 623, R. 9 fa 
tine wahrhaft mifbrdudliche Anwendung des rdmifchen Rectes, wenn hier und 
ba aud) bas Nießbrauchsrecht, welches der Bater ober auch die Mutter in Teutſch⸗ 
land an bem Bermbgen ber Kinder nach Aufldfung der Ehe infolge der ehelichen 
Gaterrechte alé Recht des Befiges oder portio statutaria haben, nach ben roͤmiſchen 
Grundfdgen Gber das RNiefbrauchsrect des Vaters an ben Advenritien ber Kinder 
beurtheilt wird, mie dies namentlid in Rurheffen nah Pfeiffer, pratt. Auss 
führungen Bd. 2, Mr. IV. ſchon feit langer Beit geſchehen ift und now geſchieht. 
Denn jenes teutſche Nießbrauchsrecht ift ein pon dem rdmifdhen ususfructus pa- 
lernus wefentlich verſchiedenes Inſtitut. Dies geigt ſich namentlich darin, dag 
6 nicht, wie der rbmifche väterliche Nießbrauch, durch die vaterlihe Gewalt bes 
dingt it, indem es bem Bater entweder, fo lange er lebt, aud nach Beendigung 
feiner Geralt Gber die Kinder, gufteht, ober, wenn diefes auch nicht immer dee 
Rall ift, doc ber Beit feines Aufhörens nad nist mit ver Beendigung der vaters 
liden Gewalt gufammenfadt; ferner darin, daß es meiftené der Mutter, wenn 
fie der überlebende Theil it, nit weniger gufteht wie bem Pater; endlich aud 
darin, daß jenes teutiche RicHbrauchérecht ſich nicht, wie der roͤmiſche vaͤterliche 
RieGorauh, auf alle Adventitien der Kinder, fondern nur auf bas von den Kins 
bern von dem verftorbenen parens ererbte Bermigen erſtreckt. Häufig treffen 
aber allerbings waͤhrend der Dauer ber vaterlichen Gewalt beide Arten des cater: 
liden Riehorauches mit einander gufammen, wie Runde, teutſches ehel. Guͤter⸗ 
techt §. 112 bemerkt. 


286) Cine ſolche Ausnahme nimmt an Mevinas, in ine Lubec. P. II. Tit. 2. 
art. 3. or. 121 - 132. 
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techte ausdruͤcklich vorfdreiben 287), Von den Yuriften ift jedoch mit 
vollem Rechte eine Ausnahme von diefer Regel für den Fall behauptet 
worden, wenn ber Bater verſchwenderiſch ift ober mit bem Vermoͤgen ber 
Kinder übel wirthſchaftet 220). In Partikularrechten wird hdufig dadurch 
geholfen, daß ſolchenfalls dem Vater unbeſchadet der ihm verbleibenden 
Nutzungen des Vermoͤgens der Kinder die Verwaltung deffelben entzogen 
und diefelbe einem den nod minderjdbrigen Kindern gu deftellenden Vor⸗ 
munde ibertragen wird 289), Die Wiederverehelidung des Vaters allein 
aber (aft fid) heutgutage nicht mehr allgemein gu den Grinden cechnen, 
welche ibn zur Cautionsleiftung verpflidten; aud) in den Partitulare 
rechten iff dies felten dec Fall 2%). Ebenſo halt man auf Grund der 
L. 8. §, 4. fin. C. VI. 61. allgemein den Bater nidt fie verpflichtet, 
ber das feinem Niefbrauche unterliegende Vermoͤgen ein Fnventac gu 
errichten oder ein eidlich beftarftes Verzeichniß herauszugeben, fondern 
man haͤlt ein einfaches Verzeichniß fie geniigend 291), auger wenn ibn 
bas Partifulacredht ausdruͤcklich zu Errichtung eines Inventars oder 
eines eidlich gu deftdrfenden Privatvecseidhniffes verpflictet 292). Geez 
woͤhnlich wird ihm dieſe Verpflidtung im Falle feiner Wiederverehes 
lichung auferlegt2®%), Die neueren Gefeggebungen gehen in Anſehung 


287) Hicrber gebdrt z. B. die Frankf. Reform. V, 8, §. 2, welde nur den 
Rindern das Recht giebt, Cautionsleiftung gu verlangen. Das Weim. Erb= 
folgegefeg v. 6. April 1833 §. 6, Altenb. Erbfolgegefeg v. 6. April 1841 §. 66, 
Reus. Greiz. Gef. v. 22. Fan. 1841 §. 60, Reuß. j. &. Gef. v. 10. Decbr. 1853 
§. 61 giebt dem, bem Aberlebenden Bater gur Seite gu fegenden Vormunde das 
Recht und die Pflict, nach feinem und der obervormundſchaftlichen Behörde Cre 
meffen vom Gater hinldnglidhe Sicherheitsleiftung far die Erhaltung des Bes 
ftandeé bes Bermigens dec Kinder gu fordern. 

288) Carpzov, lurispr. for. Rom. Saxon. P. Il, Const. 10. Def. 9. nr. 8 
—41. Lauterbach, Coll. theor. pract. Pandect. Lib. VII. Tit. 9. §. 7. © 7 

289) Val. Heimbad, Lehrb. des ſaͤchſ. Privatredtes §. 141, wo mehrere 
bierauf begiigliche Gefege der ander ſächſiſchen Rechtes angeführt find. 

290) 3. B. Poligetordnung der Stadt Muͤnſter Gap. 7, 5.1, 5. Méanfter, 

Erbpadtorbnung 5. 109, 113. Siehe Deiters, dte eel. Gütergemeinſchaft 
§. 98. , 
291) Mynsinger, Observ, Centur. 2. Obs. 93. Mevius, in ius Lubec: 
Lib. Il, Tit, 2. art. 24. or. 9. Carpzov, Iurispr. for. P. Il. Const, 10. Def. 9, 
Glad, Eri. der Pand, Bd. 14, S. 373, Pufendorf, Obs. iur. uniy. T. b. 
Obs. 98. §. 18. Manche Partitulargefege ftimmen damit dberein, 3. B. koͤnigl. 
ſaͤchſ. Vorm.⸗O v. 10. Octhr. 1782 Gap, 22, §. 1. 

292) Beifpiele folder Partifularredte find die Frankf. Reform. V, 8, §. 4. 
Stadt: und Buttiadinger Landr. Art. &. Cod. Maxim. Bavar, civil. I. B. §. B. 
or. 4. Neue Beif. z. Goth. Landesordnung Th. |, S. 38. Altenb. Borm.sD. 
v. 31, Auguft 1785 §. 4 fowie auch das Braunfchweig. Recht; ſ. Steinacer, 
Privatr. ded Hergogthumé Braunfdweig §. 19, Rr. 1. 

293) Rev. Lib. Mecht Il, 2, 21 und Mevius im Gomm, gu diefem Artikel. 
Frankf. Reform. Ill, 4, 8. 6. Vil, 2, §.10. Das in der vorigen Note angeführte 
Gothaifmhe und Altenburg. Gefeg verpflidtet aber ben Vater unbedingt zur Er⸗ 
tidtung eines eidlid) gu beſtaͤrkenden Verzeichniſſes uͤber den matterlichen Nachlaß 
binnen Jabuesfrift nach dem Ableben ber Mutter, bei Verluſt des Nießbrauches 
an bem Muttergute ber Kinder far den Unterlaffungsfall. 
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bé-odterlichen Nießbrauches gum Theil vom roͤmiſchen Rechte: wieder 
ab, indem fie bem Bates fraft feiner Gewalt uͤber die Kinder nut das 
Reht der Berwaltung an ihrem Vermoͤgen beilegen, den Nießbrauch an 
bemfelben ibm aber nur mehr als einen Erfag fie die Alimentation der 
Sinder geben und sum Theil den nad Veltreitung der Erziehungskoſten 
verbleibenden Ueberſchuß der Nugungen verzinslich angelegt und daruͤber 
jahtlich Rechnung abgelegt wiffen wollen 294), — Aud das Recht des 
Vaters guc Vertretung ded Kindes vor Gericht und yur Klagerhebung 
wegen. gegen daffelbe begangener Berbrechen wird heutgutage nad den 
Grundfagen des roͤmiſchen Rechtes beurtheilt. — Was die im toͤmiſchen 
Rechte dem Bater zur Wiedererfangung eines entlaufenen Kindes zu⸗ 
fiebenden Me Hes mittel betrifft, fo ift bereits bei dec Darſtellung des 
cémifchen Medtes von deren heutiger Anwendung die Mede gewefen und 
dabei bemerft worden, daß die Anwendbarkeit der darin begrimdeten 
Bindication beftcitten ift295), Eine foͤrmliche Vindication fann nad der 
tictigeren Meinung in Teutſchland nicht fuͤr zulaͤſſig erachtet werden, 
weil fie bei den Roͤmern mit den ſtrengen Grundſaͤtzen des aͤlteren roͤmi⸗ 
ſchen Rechtes uͤber die vaͤterliche Gewalt, welche ein dhnliches Meet des 
Vaters uͤber das Kind, wie das des Herrn uͤber den Sclaven, begrindete, 
yafammenbing, und diefe Grundfdge in Teutſchland niemalé Cingang 
gefunden haben. — Der Grundfag des roͤmiſchen Rechtes, daß Kinder 
unter vaterlider Gewalt feinen Vormund erhalten, ift zwar aud in 
Teutſchland alg Megel angenommen, Es tritt aber davon eine allge: 
meine Ausnahme in ſolchen Fallen und Angelegenheiten ein, wo das 
Jntereſſe nod minderjdbriger Kinder mit dem eigenen Vortheile des 
Baters collidict, fobald die Beftellung eines Vormundes fir die Kinder 
nicht dadurch entbehrlidh wird, dag ihre Verwandten fics ihrer angu- 
nmebmen verpflidtet find. Dies legtere fomme in Teutſchland now 
baufig vor, wenn der Vater mit minderjabrigen Kindern eine Abtheilung 
oder cine fonftige Auseinanderfegung des bié dahin von ihm verwalteten 
Bermsgens vornehmen will oder mug. Jene Falle und Angelegenheiten, 
in melden die Kinder einen Vormund erhalten miffen, find gewoͤhnlich 
nur von der Art, dag cin Vormund gu einem eingelnen Acte oder einem 
einzelnen Geſchaͤfte beftellt wied, obwohl aud) Fake vorfommen, wo der 
zu beftellende Bormund cine foͤrmliche Verwaltung des Vermdgens der 
Kinder ibectragen erhdlt, 3.4. wenn der Bater uͤbel wirthſchaftet oder 


294) Gonfequent iff dies durchgeführt im Sfterr. buͤrgerl. Geſetzb. §. 149, 
150. Snconfequent iff bierin das preufifche Landrecht, indem es erft TH. U, 
Zit.2, §. 168 beftimmt, daf von dem nidt freien Bermbgen der Kinder, fo lange 
bie vdterlide Dewalt dauert, die Verwaltung und der Nießbrauch guftehe, und. 
bann in den §§. 204—206 ibm boc die Berwaltung und den Nießbrauch diefes 
Bermbgenés nur fo lange verftattet, als der Bater die Kinder ſtandesmäßig gu 
verpfiegen und gu erziehen im Stande iff. 

295) Behauptet wird diefelbe von Hipfner, Gomm. aber die Inftitut. 
§ 105; dagegen geleugnet von Gdfdhen, Borlef. fiber das Givilr, Bd. 3, 
Moth. 1,§. 739. Kraut aa. D. Bd. 2, S. 626 fly. 


\ 


60 VSterlidhe Gewalt 


feinen Geſchaͤften felt nicht vorftehen fann 2%), Ein beftdndiger Bors 
mund neben dem Vater kommt aufer in den Fallen, wo derſelbe vor⸗ 
ibergebend fid) nicht im Stanbde befindet, feine Gewalt uͤber die Rinder 
geltend gu madden, nur in Partitularcedten und aud hier nue fege 
fetten vor 297), 

B. Befhrdintung dberHandlungsfabigtett des unter 
_ vdteclider Gewalt ſtehenden Kindes. Sn Vetreff der Hand 
lungsfaͤhigkeit eines Kindes unter vaͤterlicher Gewalt gilt im roͤmiſchen 
Rechte die Megel, daß in dieſer Begiehung zwiſchen einem ſolchen und 
tinem homo sui iuris fein Unterſchied fei; nur gift davon die Ausnahme, 
dag, waͤhrend ein. unmuͤndiger homo sui iuris aud wabrend der Beit 
feinee Impubertaͤt giltig Contracte abſchließen kann, ein unmuͤndiges 
Kind unter vateclider Gewalt durd von ihm abgeſchloſſene Vertraͤge 
feldf dann nidt verbindlid wird, wenn es folde unter der Auctoritat 
ſeines Vaters abgefdloffen hat 2%), Die Anwendbarkeit jener auch den 
Brundfdgen deé teutſchen Rechtes entiprechenden Megel in Teutſchland 
ift unbeftritten; dagegen iſt bie Anerfennung fener im roͤmiſchen Meee 
von dieſer Megel gemadhten Ausnahme in Teutſchland unerweislid. 
Dies findet gum Theil feine Erfldrung dacaus, dag diefe Ausnahme 
mit dem Grundfage des dlteren roͤmiſchen Rechtes gufammenhdngt, daß 
ein filiusfamilias nicht fie fic, fondern nur fir den paterfamilias ets 
werden fann und deshalb nad demfelben fein Grund vorhanden twar, 
ihm die Moͤglichkeit zu verſchaffen, fid) durch BVertrdge vollgiltig gu 
verpflidten. Mit bem fpdteren Aufgeben jenes Grundfages verlor dieſe 
Ausnahme ſchon im Juſtinianeiſchen Rechte ihre innere Bedeutung 29°), 
Voͤllig unvereinbar war fie aber mit den teutſchen Rechtsanſichten, wos 
nad aud das unter der Vormundſchaft des Paters ftehende Kind von 
jeber fie ſich ſelbſt erwerben fonnte. Gang beſonders aber vertrug fie 
fid) deshalb mit den teutſchen Rechtsanſichten nicht, weil dat teutſche 
Rede von jeber zwiſchen den unter Vormundfchaft des Vaters und den 
unter Vormundſchaft anderer Perfonen ftehenden Kindecn keinen Unters 
ſchied gemacht, und fowie es friiber ſowohl bem Cinen wie dem Anderen 


296) Partitulacrechte, welche in folchen Fallen Beſtellung defonderer Bors 
miinder vorſchreiben, find: Kgl. fadf. Borm..D. Sap. 22, §. 2—6, Altend. 
Gorm.sD. §. 4. Neue Beif. z. Goth. Landesordnung TH. 1, S. 36. Sondersh. 
Gefeg v. 5. April 1852 §. 60, 61, 63. Deffauifche Dec. 8. m. 1850 §. 6—8. 

297) Go erhalten 3. B. im altweimar. Theile des Grofhergogthume S. 
Weimar minderjabrige Kinder einen beftdndigen Bormund nah dem Ableben 
eines ihrer Eltern, damit derfelbe far Erhaltung ber Subftang des Bermbgens, 
an weldem ber fiberlebende Adfcendent den Nießbrauch hat, die nbthige Farforge 
trage. Weim. Cire. v. 2. Auguft 1777 ad §. X. post nr. 8. ded Circularé v. 
28. Septbr. 1776 bei SPH midt, Weim. Sefegfamml. Bd. 9, S. 131 a. E. 

298) § 10. Inst. 11.49. L. 444. 8. 2. D. 45.4. Sgl. darüber Sa⸗ 
vigny, Softem bed heut. rim. Rechtes Gd. 3, S. 40 fig. Giehe auc den 
Artikel Rechtsgeſchäft Br. 1X, S. 197, RN, 44. 

299) GSavigng a. a. O. Bd.3, 6.41, R. d. Siche auc den angefiihrten 
Artikel a. a. D. 
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bit Befugnif gegebden hatte, aud den mit Einwilligung des Vaters oder 
tines anderen Vormundes eingegangenen Vertrag naw erclangter Vols 
jabtigteit gu widerrufen, fo auc fpdtec beiden in gleicher Weife diefes 
Recht des Widerrufes von ihm entsogen war. Die erwaͤhnte Ausnahme 
if aud mit den heutigen teutidhen Rechtsanſichten um fo unvertraͤg⸗ 
lider, alé nad der allerdings beftcittenen, aber dod richtigen Anfide in 
Zeutſchland die unter Vormundſchaft flehenden Minderjahcigen in Bes 
jithung auf ibce Fabigteit gu contrabicen den roͤmiſchen impuberes 
véllig gleichgeſtellt find *°), Denn hieraus würde confequenter Weife 
foigen, daß, wenn man jene roͤmiſche Ausnahme bei uné fir anwendbar 
bielte, Minderjaͤhrige unter vaͤterlicher Gewalt Gberhaupt gar nidt, aud 
nigt mit Cinwilligung ihres Vaters, contrabiren koͤnnten. Man hat 
daber immer mit Recht angenommen, daß, wenn in Teutſchland ein 
Hausfohn, aud wenn ec nod nicht das Alter der roͤmiſchen Pubertaͤt 
erteicht haben follte, einen Contract mit Einwilligung des Vaters abs 
ſchließt, derſelbe vollfommen giltig fei. Wegen dee heutigen Gleich⸗ 
ſtelung der Minderjaͤhrigen mit den roͤmiſchen impuberes iſt aber auch 
auf ber anbdecen Seite die Einwilligung des Vaters zur Giltigkeit der 
Gontratte von Hauétindern fo lange nothwendig, alé fie die Volljaͤhrig⸗ 
keit noch nicht erceidt haben 201). Es erfennen dies auc mehtere Paes 
tifularrechte ausdrucklich an 22); mur bebalten einige inconfequentee 
Weife den Alteren teutſchen Termin der Vollidhrigteit von 18 Jahren 
bei und ecbldren daher die Haustinder nuc gu diefem Alter fie unfaͤhig, 
ohne Cinwilligung ihres Vaters gu contrabicen 3), Mande Pactitus 
larrechte geben uͤber jenen gemeinrechtlichen Grundfag hinaus und be 
flimmen, daß Kinder, fo lange fie unter vdterlidher Gewalt ftehen, uͤber⸗ 
baupt obne Cinwilligung des Vaters nicht vecdufern oder fide vers 
plidten koͤnnen *%), 

C. Uebrige Wirlungen ber väterlichen Gewalt, 
Aufer den Rechten, welche die vaͤterliche Gewalt dem Bater hider dad 
Rind giedt, hat diefelbe auc im neueren roͤmiſchen Rechte nod folgende 
Wirtungen: 1) die von den Neueren fog. Perfoneneinheit (unitas per- 
sopae), vermoͤge welder Rechtsgeſchaͤfte und Rechtsverletzungen ſowohl 


300) Bgl. darũber beſonders die Ausfuhrung von Kran a. a, D. Bd. 2, 
©.99 fig. GS. auch den Artikel Rechtgeſchäft Bo. 1X, S196 fig. Das 
Rahere wird in dem Artikel Bormundf daft vor~ommen. 

301) Siche jedow wegen ber Frage, ob die ECinwilligung des Vaters genüge, 
em die Kinder gue Erfüllung einer Berpflidhtung aud der Subftang thres dem 
Riefocauche des Voters unterworfenen Vermoͤgens gu verpflidten, ben Artikel 
Redtege(haft Bd. IX, S. 198, 

302) 3. B. Pfalg. andr. d. 1698 II. 27. pr. §. 1. Preus. Candr. TH. Ll, 
Zit, 2, §. 163. Hefterr. bargeri. Geſetzb. §. 152. 

$03) 3. B. Frankf. Reform. ll, 4, §. 4, nebft ber Anmerkung von Orth 
piergo. Liineburg. Reform. Il, 4, g. 2. 

304) 3. B. Freiburg. Stat. v. 1520, Tract. 2, Tie. 9, §. 3,4. Paulfen, 
Rehr. bes Schles wig⸗Hoiſtein. Privatredtes §. 84, 2. Aufl. 
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zwiſchen dem Later und den in ſeiner Gewalt ftehenden Kindern, alt 


zwiſchen diefen unter einander unmoͤglich ſind. Ueber diefen Geuridfag — 
und deffen Modification fiehe oben unter 1. B. 2) Waͤhrend ander | 


Erben eine Erbſchaft nuc dutd Anteetung derfelben erwerben koͤnnen 


erwirbt bas Kind, weldes bid gum Tode des Vaters unter deſſen Gewalt 


geftanden bat, deffen Erbſchaft tm Augenblicke feines Todes ipso iure. | 


3) Das Kind kann aud mit Einwilligung de6 Baters, aufer uͤber dat 
castrense und quasi castrense peculium, fein Teſtament ercidten. 


4) Der Hausfohn kann nist Teſtamentszeuge ſein dei deny Teſtament | 
des Vaters und feines unter decfelben vaͤterlichen Gewalt befindlichen 
Bruders. 5) Nimmt der Hausfohn ohne Einwilligung des Vaters cin 


Gelddaclehen auf, fo fann er aud) nach aufgehobener vaͤterlicher Gewalt 


gegen den daffelbe guridfordernden Gldubiger mit dec exceptio Sti 


Macedoniani fic) ſchuͤzen. — Von diefen Wirkungen dec edmmifchen vater 
lichen Gewalt find die untee 2. 3. 4. 5. unbeſtritten in Teutſchland ar 
wendbac, wo nicht befondere Partifulacgefege entgegenftehen 85), Hin 
ſichtlich des Gages unter 2. erklaͤrt fid) dies daraus, daß nad teutſchem 
Rechte uͤberhaupt jeder Erbe ipso iure erwirbt 9%) und daher det Ar 
wendung jenes romifden Grundfages in Teutſchland nichts entgeger 
ftand. Bei den Sdgen unter 3. 4. hat es darin feinen Geund, dof 
man, 0a dad dltere teutſche Recht Feine Teftamente kennt, nachdem diel 
einmal in Teutſchland anerfannt waren, feinen Anftand finden konnte, 
bas rémifche Teftamentéredhe wenigftens als gemeinredtlide Regel fal 
unbdedingt anguwenden. Indeſſen iff dod gu erwaͤhnen, daß in Aw 
febung des Sages unter 3. von den Kanoniften auf den Grund einee De 
tretale Pabft Bonifay VII. 397) eine Ausnahme von demfelben im det 
Ace behauptet wird, daß ein filiusfamilias uber feine Adventitien mil 
Cinwilligung ſeines Vaters ju Gunften einer milden Stiftung tefticen 
duͤrfe, eine Ausnahme, Aber deren Zulaͤſſigkeit wie uné bereits in einem 
frithecen Artifel ausgefprodyen haben 2%). Partikularrechte weichen 
aud in Anſehung des Sages unter 3. von dem roͤmiſchen Rechte ad). 
Wenn aud die unter 5. erwahnte Wirkung, ndmlid das SC. Macedo- 
nianum ridfidtlid der Anwenddarfeit von Cinigen deshalb beſtritten 


305) Partitulargefege, welche das Recht der sai heredes in Bezug aif den 
Erwerb des vaterliden Nachlaſſes aufheben und auch bet ihnen den Ermer’ vor 
dem Erbfchaftsantritte abhängig machen, find Weim. Erbfolgegefes v. 6, April 
1833 §. 140, Altenb. Gefeg v. 6. April 1841 §. 146. Goth. Gefeg v. 2. Jor. 
4844 §. 95. Reus. Greig. Gefeg v. 22. Fan. 1844 § 1413, 138, 140, Reuß. 
j. 2. Gefeg v. 10, Decbr. 1883 §. 128, 152. 

306) Sydow, Darftelung des Erbrechtes nak dem Gachfenfpiegel § 54, 
@. 3414 fig. Bgl. auc den Artifel Inteſtaterbfolge, teutſche, Bd \, 
©, 787 und den Artikel Univerfals und Gingularfucceffion. 

307) Cap. 4. de sepulturis in VI. (111. 12.) 

308) Bgl. den Artifel Teſtament Bod. X, S. 726 flg., 883. 

309) 3. Bi Würtemb. Landr. v. 1640 Th. 3, Tie 2. Frank, Candgeridts 
ordnung Ill, 39, §. 7—41. Prewf. Landr. TH. 1, Tit. 12, §. 48, 
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motten iff, weil die Aufhedung der vaͤterlichen Gewalt in Teutſchland 
frhhec und leichter geſchehen tonne als bei ben Mimern, und daher die 
fweten Folgen, welde das roͤmiſche Recht dadurd abzuwenden gefude 
babe, jegt nicht mehr gu befürchten feien 51°), fo ift bod in der Praxis 
ve Anwendbarkeit deffelben nie bezweifelt 311) und aud in Partikular⸗ 
rechten ausdruͤcklich anerfannt worden %12), Dagegen ift die Reception 
bes Sages unter 1. in Teutſchland im hoͤchſten Grade beftritten. Mande 
—— naͤmlich deſſen Anwendbarkeit 213) und einzelne Partifulac: 

rechte haben ſich auch dafuͤr ausgeſprochen 214). Andere leugnen die 
Anmendbarfeit und behaupten die Beibehaltung der Grundfdge des 
iiteren teutſchen Rechtes in dieſer Begiehung *15). Nach dem aͤlteren 
feutiden Rechte waren aber nad dem sub Il. B. Bemerften Rechts⸗ 
gefhdfte zwiſchen dem Bater und dem unter feiner Vormundſchaft 
fiebenden Kinde giltig. Fruͤher machten zwar Schenkungen des Vaters 
an das Kind nach den Rechten, welche dem Vater eine Gewere an dem 
Bermoͤgen der Legteren beilegen, davon eine Ausnahme; allein dieſe 
Ausnahme war. nicht nur von jeher blos partikularrechtlich geweſen, 
ſendern auch wohl ſchon laͤngſt vor Einfuͤhrung des roͤmiſchen Rechtes 





310) Tuldenus, Comm. ad. Tit. Dig. et Cod. ad SC. Macedonianum. 
Beyer, Delin. iur, civ. ad Pand. ad Lib. XIV. Tit. 6. Marckart, Exercit. de 
esu Senatusconsulti Macedoniani hodierno, ia Eiusd. Exercit, academ. (Hardervici 
1751) Exercit. VIII. p. 285 sq. 

311) Wernher, Observ. pract. T. il. P. VI. obs. 334. Gtrube, rechtl. 
Bedenten TH. 1, Bed. 156. Mencken, Diss. de usu forensi SCti Macedoniani 
im Germania. Viteb. 1715. 4. 

312) 3. B. Kgl. ſächſ. Refeript v. 19, Marz, 1680, Mandat v. 24. April 
1724, Gri. Refeript v. 18. Marg 1727 und v. 3 Marg 1752, Mein. Vers 
oxdnung ov. 8. Rov. 1799 §. 5. 

313) 3. B. Hertius, Diss. de pluribus hominibus unam personam susti- 
sentibus Sect. 4. §. 4. (Eiusd. Comment. et Opusc. Vol. Il. T. 3. pr. 44.) 
Berger, Oecon. lur. Lib. 1. Tit. 3. th.16. Wernher, Obs. for. P. V. obs. 189. 
Leyser, Medit. ad Pand, Spec, XXI. med. 3. Dbpfner, Gomment. gu den 
Jnftitut. §. 105. 

314) 3. B. Frankf. Reform. Il, 1. 7. 

315) Groenewegen, de legibus abrogatis ad §..4. et 6. Iust. de inutil. 
stipul, (1M. 20.) or. 1i—3. Schilter, Prax. iur. Rom. Exerc. 27. §. 85 sq. 
Titius, Diss. de contractibus patris et liberorum ia potestate eius existentium, 
(Lips. 1713. recus. 1723.) §. 38 6g. @trube, rehtl. Bedenten Th. 2, Rr. 68, 

Glad, Erl. der Pand. Bd. 2, S. 272 fig., befonders aber Kraut, teutfdes 
Bermund{chaftsrecht Bd. 2, S. 633 flg. und mit befonderer Beziehung auf die 
Liner ſaͤchſiſchen Rechtes Seimbam, Eroͤrter. Nr. Vill, S. 42 fig. Won den 
Germaniften fcliefen fic diefer Anfict an Renaud, Sebrb. des teutſchen Pris 
vattechtes Bd. 1, §.178. Gerber, Syſtem des teutfden Privatr. §. 241. 
PHULi pS, teutſches Privatreht Bd. 2, §. 152. Mittermaier, Grundfage 
bes teutſchen Privatr, Bd. 2, §. 363 (Xusg. 7).- Geuffert, Archiv Bo. 1, 
Rr. 353. Befeler, Svftem des teutſchen Privatr. Bd. 2, §. 434, Dagegen 
® Walter, teutſches Privatr. §. 97, der entgegengefeaten Ani mt. Auch das 
OAGeridt gu Jena hat angenommen, daß die vaterliche Gewalt fein Hindernif 
ber Abſchließung ailtiger ao zwiſchen Vater und Rindern fei, gu 
Nr. 259. und 384. Civ. 
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verſchwunden. Allerdings war aber, wenn der Vater mit einem ſolchen 
Kinde cin Rechtsgeſchaͤft, welches feine Schenkung begwedte, abſchließen 
wollte, dazu erforderlich, daß diefes unter Theilnahme und Senehmigung 
der Berwandten des Kindes oder dec obervormunofdhaftliden Behdrde 
geſchah, oder aud, daß dem Kinde ein befonderes Vormund gu diefem 
Geſchaͤfte deftellt wurde. Indeſſen lag der Grund davon bei Soͤhnen 
nur datin, daß dieſe Lberhaupt nur waͤhrend ibcer Minderjaͤhrigkeit 
unter der Bormundfdaft des Vaters ftanden und Minderjaͤhrige nur 
unter Beobadtung jener Formen giltige Rechtsgeſchaͤfte abſchließen 
fonnten. Diefer legtere Geundfag gilt aud) nod heutzutage, nicht aber 
gud der, daß nuc minderjdbrige Kinder unter vaterlider Gewalt ſtehen. 
Dader ift nach dem heutigen Mecte die Beodadtung jener Formen nue 
dann zur Giltigteit dec Gefdhafte für erforderlid gu alten, wenn der 
Vater mit einem minderjdhrigen Hausfohne ein ſolches abſchließen will, 
nicht aber, wenn Ddiefer ſchon volljabrig ift. Wei Toͤchtern, welche mit 
ibrem Bater, unter deffen Vormundſchaft fie flehen, ein Geſchaͤft abs 
ſchließen wollen, ift, wenn fie nod minderjddrig find, der Gcund dee 
Nothwendigkeit der Beodachtung jener Formen dabei berfelbe, wie dei 
den Sdhnen, Sind fie adec [hon volljdhrig, fo finnen nur die bes 
die Geſchlechtsvormundſchaft geltenden Grundfige die Beobadtung 

felben nothwendig maden. Won jenen beiden hinfidrlid dec ingen 
barfeit ded fragliden roͤmiſchen Grundfages ſich entgegen ftehenden An⸗ 
fidten iff die legtere aus folgenden Grinden die ridtigere. Die Reception 
des in Frage ftehenden roͤmiſchen Gcundfages in Teutſchland wuͤrde [Hon 
an und fir fid) auffallig fein, weil decfelbe, wenn aud) nidt ausſchließ⸗ 
lich, Dod) grofentheilé mit bem Princip zuſammenhaͤngt, daß ein Hauss 
find fein eigenes Vermoͤgen bdefigen und nur fic den Vater erwerben 
fénne, jenes Princip aber im Juſtinianeiſchen Rechte wefentlid modi⸗ 
ficict iſt. Jener roͤmiſche Grundſatz vertrdgt ſich aber mit den teutſchen 
Rechtsanſichten, welche das gedachte Princip nicht anerkannt haben, 
keineswegs. Der fraglide Grundſatz iſt aber auch wirklich nicht recipirt, 
mie aus Folgendem hervorgeht. Zuvoͤrderſt laſſen ſich den Partikular⸗ 
rechten, welche ihn anerkennen, andere entgegenſetzen, welche ihn entweder 
ausdruͤcklich für unanwendbar erfldren #46) oder mit deren ſonſtigen 
Geftimmungen er fid) nicht vertrdgt #47), Ferner geigt die taͤgliche Er⸗ 
fahrung deſſen Midtanwendung in Teutſchland, ſowie diefelbe aud bes 
weift, daß die nod) heutzutage vorkommenden teutſchrechtlichen Berhdles 


* 3. B. Cod. Mexim. Bavar. civ, I. 8. §. 2. or. 4. Kgl. ſaͤchſ. Dec. 14. 
vw. 1746. 

317) Dies gilt vom Preuß. Landrect; fiehe Simon und Strampff, 
Rechtsſpruche der preußiſchen Beridhrshofe Bd. 2, S. 257. Bornemann, 
Syftemat. Darfiellung des preugs. Givilredtes (Xusg. 2.) Bd. 5, S. 280. Ee 
athbren bierher alle bdiejenigen Partikularrechte, welche 4. B. bei Abrheilungen 
des Baters mit den Kindern, wenn folche minderjdorig find, nur Buorbnung 
rg — Vormundes verlangen. Bergl Heimbach, Erbrterungen 
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nife in vielen Faden deffen Nidtaneckennung felbft gum Beduͤrfniß 
mahen. Gefonders zeigt ſich dies 3. B. in den Fallen, wo der Vater 
mit den in feiner Gewalt befindliden RKindern eine Abtheilung vornimmt 
oder ftatt der reellen Abtheilung ihnen eine Forderung auf den Werth 
des ihnen gufommenden UAntheiles an der Gefammemaffe giedt oder 
aud einen Ginfindfdaftsvertrag mit ihnen abſchließt und fie dagegen 
auf das Recht, die Herausgabe ihres Antheiles an dem Gefammtgute 
ven ibm gu verlangen, verzichten 318), Auch tritt fehr hdufig das Be: 
dirfniß ein, daß ein Vater ſchon dei feinem Leben fein Haus oder feinen 
Hof an daé in feiner Gewalt befindliche Rind verfauft oder aus irgend 
einem anderen Geunde an daffelbe abtrite31%). Bur Ausgleichung diefes 
unverfenndaren und unabdmeisbaren Bedirfniffes des teutſchen Rechtss 
lebens, ſowie zut Ausgleichung dec teutſchen Rechtsanſichten mit der von 
ihnen dehaupteten Anwendbarkeit jenes roͤmiſchen Grundſatzes in Teutſch⸗ 
land, haben die Juriſten allerhand Modificationen dieſer ihrer Behaup: 
tung zugeben muͤſſen, deren naͤhere Betrachtung die Unhaltbarkeit dieſer 
Rehauptung am beſten zeigt. Die Meiſten geben naͤmlich gu, daß ein 
Bertrag zwiſchen dem Vater und dem Hauskinde in Teutſchland dann 
alé giltig angufeben fei, wenn der Bater das Kind gum Behufe dieles 
mit ihm vorjunebmenden Rechtsgeſchaͤftes, ad hune actum, emancipict 
ſdaher die befondece Emancipation, fog. emancipatio par- 
ticularis) und demfelben, wenn e6 nod minderjdbrig ift, einen Bor: 
mund bat beftelien laffen 32°), und von diefen behaupten wieder Mande, 
dag die Emancipation ſchon ftilfdweigend darin liege, wenn der Vater 
um Beftellung eines Vormundes fiir das Kind gu dieſem Acte bitte 321), 
ja Einige, daß ſchon die Abfcliefung des Vertrages felbft alé eine ſtill⸗ 
ſchweigende Emancipation angefehben werden koͤnne 322). Alle diefe 
Modificationen ergeben aber die Unhaltbarfeit decfelben. Denn ab— 
geſehen davon, daß dem roͤmiſchen Rechte eine Emancipation ad hunc 
actum und eine ftillfdweigende Emancipation gang undefannt ift, wuͤrde, 
da nach Abſchluß des BWertrages das Kind aud) nad) diefer Anſicht immer 
mieder ohne Weiteres in die vaͤterliche Gewalt zuruͤckfaͤllt, wenn man 


318) Bol. Mevius, in ius Lubec, P. Il. Tit. 2. art. 2. nr. 182—186. 200. 

319) Giebe Berger, Oecon, iur. Lib. J. Tit, 3. th. 16. Bülow und 
Hagemann, pratt. Grérterungen Bd. 7, S. 73. 

320) Diefe Anſicht ift z. B. in die Altend, Vorm⸗O. v. 31. Auguft 1785 
§.4, Rr. 3 dbergegangen, welche gum Behufe der vom Vater mit dem Kinde in 
Enjebung der Adventitien gu ſchliebenden Gefdhafte befondere Emancipation, und, 
wens daé Kind minderjdbrig iff, Zuordnung eines beſonderen Vormundes vers 
langt. Diefe Gefeagebung ift aber infofern inconfequent, alé fie bei ber vom 
Beter, wenn er wieder heurathet, vorgunebmenden Auseinanderfegung und Ab⸗ 
theilung mit ben Rindern erſter Ehe wegen des Muttergures feine befondere 
Emancipation, fondern nur Beftellung eines befonderen Vormundes fordert 
(a. a, D. §. 4 a. E.), wabrend dod aud bier cine befondere Emancipation hatte 
vetiongt werden maffen. S. Heimbach a. d. O. S. 43. 

321) Berger i.c. Wernher, Obs. for. P. UI. obs, 247. 

322) Leyser, Medit, ad Pand, Spec, XXI, med. 5. 
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bier daé roͤmiſche Recht anwenden wollte, dle Wirkung des Vertrages 
in diefem Augenbdlide immer wieder erloͤſchen, da nach bemfelben iiber- 
haupt fein Obligationsverhdltnif zwiſchen Water und Kind beftehen 
fonn. Die Anhdnger jener Anſicht nehmen aber die Fortdauer dec 
Wirkungen des Bertrages an. Die Nictantwendbarkeit des fragliden 
roͤmiſchen Grundfages geht endlid) daraus hervor, daf diejenigen Paci: 
cularredte, welche ihn ausdruͤcklich anerkennen, aud entweder Modifica: 
tionen, von welden daffelbe gilt, haben eintceten laſſen miffen 32%), 
oder ibm feine praktiſche Geltung haben verfdaffen koͤnnen 324). Wenn 
nun in dem Worigen die Unanwendbarteit des roͤmiſchen Grundfages 
von ber Perfoneneinheit zwiſchen Water und Kind aud nur zunaͤchſt in 
Bezug auf Vertraͤge zwiſchen beiden nachgewieſen worden ift, fo verſteht 
fid) Dod) aus den angegebenen Geiinden von felbft, daß in Teutſchland 
aud Proceffe swifchen dem Bater und dem Kinde in feiner Gewalt zu— 
lalfig fein muͤſſen 325) und daß er ihnen wirkſam etwas fchenfen fann. — 
Im Zufammenbang mit dem Obigen fteht die Beantwortung der febr 


‘beftcittenen Frage, ob und in welden Fallen nad dem heutigen Medpte 


baé Kind für die Diente, welche es Dem Bater leiftet, einen eigentliden 
Lohn oder dod) cine Bergiitung, entweder ven dem Vater felbft, oder 


dod wenigftens bei der Erdtheilung von den uͤbtigen Erben fordern 


fann 326), Aud ſchon dieſer Streit, befonders aber dec Umftand, daß 
die meiften Praktifer dic aufgeftelite Frage bedingungsweife bejaben 327), 
etgiedt, dag die vaͤterliche Gewalt im heutigen Rechte eine andere Bedeu- 


tung haben mug, als im roͤmiſchen Rechte, da bei dem Begriffe, welchen 


die Romer ven derfelben Hatten, eine ſolche Forderung von Seite des 
Sohnes an den Vater gang undenfoar war. Jn Gemaͤßheit der obigen 


— 


323) Go wird namentlich in mebreren folder Partifularredte der Vertrag 
zwiſchen Bater und Rind dann fir giltiq erflart, wenn er von der Dorigteit 


genehmigt oder beftatigt ift, was doch im Sinne des rémifchen Rechtes eine gang 


nugtofe Form fein würde, wodurd der an fid ungiltige Vertrag nicht giltig 
werden fénnte. Dabin gehdren namentlich: Freiburg. Srat. v. 1820 Tract. 1, 


“Zit. 9, §. 6. Wiartemberg. Lande. v. 1610 Tp. 2, Tit, 28 a. E. Pfalz. Ranbr. 


p. 1698 I, 27, §. 3. 
$24) Go ift nach dem Beugniffe von Orth in den Anmerkungen gur Frankf. 


‘Reform. S. G4 ber aus dem römiſchen Rete entiehnte §. 7, Tit. 1, To. Ul 


dieſes Gefeges, welder eben die Ungiltigkeit dir Gontracte zwiſchen Bater und 
Kindern ausſpricht, ſchwerlich mehr giltig. Vgl. aud Bender, Lehrbuch des 
Frankf. Privatredtes §. 20, 

325) Groenewegen, de legibus abrogatis ad L. 4. D. de iudiciis (5, 1.). 
Auch erfennen dies einzelne Partibatarredte ausdriidtid an. Freiburg. Star. 
v. 1520 Tract I, Tit. 5, Bl. 11. Goth. PO. v. 1776 P. 1. Gap. 2, §. 2. 

326) Die Meinungen ber alteren Juriften hierüber ftellt bar Harpprecht, 
Hisp. de operis liberorum, quas suis purentibas debent ac praestant; et Disp. de 


‘salario pre operis liberoram praestando, beide in Eiasdem Dissert, academ, Vol. 1. 
‘Disp. 12. 


327) 3. B. Harpprecht lc, Carpzov, Jurispr. for. P. If. Const. 10. 
Def. 8. or 6-8. Strube, rechtt. Bedenten Th. 3, Rr. 49. Bülow und 
Hagenann, praft. Erdrt, Bd. 2, Rr, 35, * 
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Grundfage ift es aber ungmeifelhaft, daß bec Bater mit dem Kinde uͤber 
die ihm gu leiftenden Dienfte einen foͤrmlichen Bertcag abſchließen kann 
und da§ in diefem Falle das Kind gegen den Vater auf Leiſtung oes ihm 
von diefem fur feine Dienfte Verfprodenen ein Klagredt hat. Chen 
fo wenig laͤßt fic) in Zweifel ziehen, daß ein Vertrag darüber aud ſtill— 
chweigend eingegangen werden kann und dann dieſelbe Wirkung und 
Vedeutung Hat, wie der foͤrmlich abgeſchloſſene. Liegt aber kein Bee: 
trag datüber zwiſchen Vater und Kind vor oder laͤßt ſich ein ſolchet nicht 
annehmen, fo wird ſich ein Anſpruch des Kindes auf Entſchaͤdigung fuͤr 
die dem Vater geleiſteten Dienſte nur auf die heutigen, allerdings nicht 
undeſttittenen Grundſaͤtze von der actio de in rem verso utilis ftiigen 
und dann in der Megel nur gegen die übrigen Miterben des Vaters gel: 
tend machen laſſen. Mad jenen Grundfagen gebhdrt abec dazu, dag 
dutch die von Dem Kinde geleifteten Dienfte Dem Vater eine fonft von 
ibm gu deftreitende Ausgabe erfpart worden und daß das Kind nicht ver: 
dunden gewefen fei, dem Vater diefe Erſparniß gu machen. Hiernad) 
fann ein Rind, wenn es gleid) die Eltern bei ihren Arbeiten nad) Kedf- 
ten gu unterftiigen verpflichtet ift 328), fobald es ihnen ſolche Dienfte 
leiftet, fe welche fie fonft Andere hatten miethen muͤſſen, dafuc Ver— 
gitung verlangen. Es wird aber dabei beſtaͤndige Dienſtleiſtung, nicht 
tine foldje, welche blos in dem einen oder anderen Salle gefdehen iff, 
vorauggefegt, indem eine Dienftleijtung oder legteren Art blos als cine 
Unterftigung dec Eltern angufehen fein wide 32%), — Daraus, daß in 
Teutſchland der Hausfohn nice bloß, wie aud) fchon nad dem neueren 
roͤmiſchen Rechte, ein eigenes Vermoͤgen ju haben fahig ijt, fondern aud 
Rechtsgefhafre und Schenkungen zwiſchen Vater und Sohn giltig find, 
folgt ſhon, daß nit alles Vermigen, was der Sohn vom Bater erhalt 
oder ex substantia bed Waters erwirbt, als peculium tm eigentliden 
Sinne (fog. peculium profectitium) angefeben werden darf, fondern dab 
der Vater dem Sohne aud) Vermogen ju eigenem Rechte doertragen 
tana. Es bleibt aber in Teutſchland fir ein peculium und die damit zuſam⸗ 
menbangende actio de peeulio 336) wenig Raum uͤbtig. Zu diefer An- 
nahme führt bie Erwdgung, daß das Peculium feinem Begriffe nad 
von dem Vermdgen des Baters factifd) getrennt fein mug und daß es 
aicht bloß aus eingetnen, vom Vater dem Sohne gegebenen Sachen, 
fondern aus einem ganzen Rermdgenscomplere befteht und daß der Vater, 





328) Globig, fiber die Grande und Grengen der vaterl, Gewalt S. 121 fig. 
Preu§. andr. BH. Il, it. 2, §. 124. 

329) Go ift es offenbar cin gang verfchiedenes Verhältniß, ob ein Kind 
geradezu als Knecht, Magd, Geſelle oder Handlungéachilfe bei den Eltern dient 
oder ob es ihnen blog dann und wann einmal bie Dienfle eines Knechtes leiſtet. 
BilomundHagemanna.a.D. Glid, Erl. der Pand. Bd. 2, S. 266 flg., 
welchet aud) noc andere Schriftſteller anführt. 

330) Bgl. den Artitel Actio Bd, |, S. 70—72 und den Artikel Pecus 
\ien Bo. Vil, @, 863—867, 
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welder bem Sohne einen folden uͤberweiſt, in der Regel eine Schenkung 
beabfidtige und bas Gefchenfte dann nidt ein peculium profectitium des 
Sohnes bilder, fondern gu den Aoventitien gehdct, ooer auch das dem 
Sohne Gegebene eine Beihilfe ur Anlegung eines befonderen Haushaltes 
ift und dann megen der in dev leBteren nach teutſchem Rechte liegenden 
Aufhebung dee vatecliden Gewalt von einem Peculium nide die Rede 
fein fann. Obwohl die Praktiker dies auc meiftens eingerdumt-haben, 
fo haben fie dod die heutige Moͤglichkeit der actio de peculio und daber 
eineé peculium profectitium in bem Falle behauptet, wenn der Vater dem 
Sohne ein Vermigen zur eigenen Verfigung, 4. B. gum Betcied einer 
Handlung uͤbergiebt, den Sohn aber dennod im Haufe und am Tiſche 
behaͤlt 33t), Aber aud) in diefem Falle bedarf e6 der Annahme eines 
Peculiumé und der Zulaſſung der actio de peculio nidt, da die im heu⸗ 
tigen Rechte geltenden Grundfdge Uber freie Stellvectreter gu demſelben 
Reſultate fixhren. Es ift dahec die Meinung richtiger, welche die An- 
wendbarkeit der roͤmiſchen Grundfage vom peculium profectitium und 
actio de peculio in Zeutfdland in Abrede ftelit 32), eine Meinung, 
welde auch in einzelnen neueren Gefeggebungen Beſtaͤtigung findet 933) 
und durch die Praxis beſtaͤtigt wird, abgeſehen davon, daß fie aud aus 
bem Geſichtspunkte der Nützlichkeit den Vorzug verdients%4). Mod 





331) Schilter, Prax. iur. Rom. Exerc. 27. §. 47.85—89. Stryk, Usus 
modern. Pandect, Lib. XV. Tit. 1. §. 2. 4. Cocceii, lug civ. controv, Lib, XV. 
Tit. 4. qu. 16. Glad, Erl. der Pand. Bd. 14, S. 399. 

332) Marckart, Exercitat. academ. Exerc. VII. §. 1. Corrach, Diss. 
de different. iur. Rom. et Germ. in peculio filiorumfam. §. 16. Thomasius, de 
usu iuris paterni secundum mores Germanorem (Hal. 1694) Cap. 2, §. 7. 

333) Namentlid kennt das preuß. Landrecht ein peculium profectitium ; 
f, Bornemann, preuß. Givilredht (Ausg, 2.) Bd. 5, S. 290. Ebenio tennt 
der Entrourf eines bargerl. Geſetzbbuches fir daé Ronigreid Sadfen fein peculium 
profectitium. Die Goth. Procefordnung P. I. Gap. 2, §. 2 erkennt gwar ein 
peculium profectitium an unb beftimmt, dag felbft cin volljabriger, unter vater< 
lider Gewalt ftehender Sohn keine Klage anſtellen fonne, wenn von dieſem 
Peculium die Rede ift, auger wenn der Vater abwefend oder fon verhindert 
wdre und dabei gum Beften des Peculium geflagt wirde. In der Prarié ſcheint 
aber die Gace nicht vorgufommen, indem der Verfaffer aué eigener Erfahrung 
feit feiner langjdbtigen Amtsführung im OAGeridt gu Jena begeugen fann, 
daß ihm niemals ein Fall ber Art vorgekommen ift, wo von einem peculium pro- 
fectitium bie Rede gewefen ware, 

334) Schon Lauterbach, Coll. theor. pract, Pandect. Lib. XV. Tit. 4. 
§. 41. fagt von der actio de peculio mit Rect: bodie plus difficultatis, quam 
utilitatis habet, Jedenfalls muß bei minbderjdbrigen Hausſöhnen daé Borfommen 
ber actio de peculio in Teutſchland ganglih in Abrede geftcllt werden. Denn ſchließzt 
ein folcher einen Bertrag ab, fo ift biefer nad bem fraber Bemerkten, wenn er 
nidt auf Befehl oder mit Einwilligung des Vaters abgefchloffen ift oder der 
Vater ihn nicht binterher genehmigt, ungiltig, fo daß weder der Vater, nod der 
Sohn daraus verbindlic wird. Bf dagegen ber Gontract auf Befehl oder mit 
Ginwitligung des Vaters geſchloſſen oder von ibm {pater genchmigt worden, fo 
wird ber Vater nicht blos ſoweit daé peculium reicht, fondern in sotidum ver— 
pflidtet. Voet, Comm. ad Pandect. Lib, XV. Tit.1.§.11. Ueberfaupt glauben 


Biterliche Gewalt. 69 


entichiedener muf die Anwendbarkeit ber gleidhfallé mit dem peculium © 
profectitium zuſammenhaͤngenden tributoria actio 335) in Teutſchland in 
Abrede geftellt werden, zumal diefelbe felbft don Vielen derjenigen geleug: 
net wird, weldje die actio de peculio in Teutſchland fir anwendbar hal: 
ten, deshalb, meil die Bertheilung des nod vorhandenen Waarenlagers 
des Sohnes untec deffen Gliubiger ducd den Bater bei den Roͤmern 
eine Folge der bei ihnen mit der vdterliden Gewalt verbundenen haus: 
lichen Gerichtsbarkeit, alfo der richterlichen Gewalt gewefen fei, in 
Teutidland aber eine richterlide Gewalt des Vaters nicht anerfannt 
werde 3%) und biejenigen, welche fie dbennod fir anmwéndbar halten, um 
diefem Grande auszuweichen, gendthigt find, fie auf den Fall. gu bes 
ſchraͤnken, wo die Glaubiger dem Vater gewiſſermaßen alé arbiter die 
Rertheilung des Waarenlagers überlaſſen haben 337), Die tributoria 
actio fegt den Fall der Fnfolven; des Sohnes voraus. Ym Falle der 
Inſolvenz iff aber auf Andringen der Gidubiger Concurs gu erdffnen; 
die Concurserdffnung ift aber, wie allgemein anerfannt ift, ein Act der 
richtetlichen Gewalt, und diefe fteht bem Bater in Teutſchland nidt gu. 
Derfelbe Grund ſteht auc der Anwendbarfeit der actio de peculio ent: 
gegen. Denn nak roͤmiſchem Rechte foll der Vater bei Befriedigung 
ber Glaͤubiger den Vorzug der einen Forderung vor der anderen beried: 
ſichtigen 338), Aber aud) daruͤber gu urtheilen, welche Forderungen pris 
vilegirt feien oder nidt, ſteht in Teutſchland nue dec richterlichen Ge⸗ 
walt gu. 

D. Entftehung und Aufhebung der vaͤterlichen Ge- 
walt. In Beziehung auf die Entſtehungsgruünde der vd: 
terlichen Gewalt gilt heutgutage in Teutſchland das roͤmiſche Rect. 
Sie entſteht dabhec- jest außer durch eheliche Geburt aud durch Adoption 


wir den von einem minbderjdbrigen Hauskinde mit Ginwwilligung bes Vaters 
gtidlofienen Geſchäften die Bedeutung beilegen gu müſſen, daß bas Kind nicht 
dadurch verpflicdtet wird, fondern nur ber Vater felbft gur Erfüllung aué eigenen 
Mittcin, da, wenn daé Kind fir fein Vermögen einen befonderen Vormund hat, 
tine Berpflidtung des Kindes, aus der Subſtanz feines Vermbgené fir die Ers 
füllung gu haften, von der Zuftimmung des Bormundes gu deffen Handlung abs 
hangig iff. Ggl. den Artikel Rechtsgeſchäft Bd. IX, S. 197 fig. 

335) Bgl. darüber den Artikel Actio Bd. |, S. 90 fig. 

336) Lauterbach, Coll. theor. pract. Pandect. Lib. XIV. Tit. 4. §.°7. 
Beyer, Delin. ivr. civ. Lib, XIV. Tit. 4. p. 295. Boehmer, Doctr. de action. 
Sect. fl, cap. 40. §. 17. not. s. Cocceii, lus civ. controv. Lib, XIV. Tit. 4. 
qu. 4. und’ Emmingbaus dazu not. g. Weftphal, teutfhes Privatredt 
2b. 2, S$. 96. Hipfnerc, Comm gu den Inftitut. §. 1182. 

337) Schilter, Praxis iur. Rom. Exerc. XXVIII. §. 47. Stryk, Usus 
mod. Pand, Lib. XIV. Tit. 4. §. 41. Miller, Syst. Pandect. P. Ul. Tit. 44. 
§.938. Sdhmidt, Theor. pratt. Comm. gu feines Voters Lehrbuch von Klagen 
und Ginreden Bd. 6, §. 1432, ©. 340 fig. Glad, Erl. der Pand. Bd. 14, 
S. 281 flg. Was ber Berfaffer dieſes Artikels Gher feine @rfabrung hinfichtlidh 
bet Ridtanwendung ber actio de peculio vorber bemerkt hat, gilt in gleicher 
Rafe oon ber tribatoria actio. 

338) L. 52. pr. D. 18. 4. 
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und Legitimation, Kannte gleid) das dltere teutſche Redht beide legtere 
Entſtehungsgruͤnde nicht und haben fie aud) fest nod nicht bei allen 
teutſchrechtlichen Snftituten alle im roͤmiſchen Rechte dardn gefndpften 
Wirtungen, fo find fie dod als Entſtehungsgruͤnde dec vaterliden Ge: 
walt fiberall anerfannt. Ueber fetne unehelichen Kinder erlangt ber Ba: 
ter aud) heutgutage feine Gewalt, nidt wegen ihrer Redhtlofigkeit, wie 
nad dem dltern teutſchen Rechte, fondern nur aus dem Grunde, weil 
ec nad) roͤmiſchem Rechte in juriſtiſcher Beziehung gar nicht als ibe 
Pater angefehen werden fann. Denn befteht gleid in dem heutigen 
gemeinen Mechte die Rechtlofigkeit der unehelichen Kinder unter dem 
Namen der Anrüchigkeit nod fort, fo wird dod alé Wirkung der: 
felben nirgends mehr anerfannt, daf die, welche damit behaftet find, Fei: 
net Vormund baben fdnnen. Daher verfteht e6 fic) aud bei der Be⸗ 
deutung, welche bas rémifthe und kanoniſche Recht bee Legitimation 
burd) nadfolgende The beilegen, von felbft, daß, wenn dec Bater die 
Mutter feincs unehelidhen Kindes heurathet, diefes dadurch ſeiner Gewalt 
unterworfen wird und daf das gwar vor der Ehe empfangene, aber in 
der Ehe getorene Kind von ſeiner Geburt an unter decfelben fteht. 2) 
Was die Aufhebung der vdterlidmen Gewalt anlangt, fo hat 
unleugbar mit der Einführung des roͤmiſchen Mechtes die Emancipation 
in Deutfdland Anwendung gefunden, was aber in dee That wohl nur 
von der Suftinianeifden, nicht von der Anaftafianifaen Emancipation fid 
behaupten (aft. Es fommt aber hodft felten eine Gelegenheit gu deren 
Anwendung vor, da nad dem von jeher darkber beftehenden Einver— 
ftdndniffe der Juriſten die vaterlide Gewalt, aufer durd die Emancipas 
tion, Durch eigenthuͤmlich teutſche Aufhebungsarten beendigt wird, welche 
meiftens gat feinen Naum zur Anwendung der Emancipation übrig 
laffen. Diefe Aufhebungsarten des teutſchen Rechts hangen aber nicht, 
wie bie Emancipation, von der Willkuͤr des Baters ab und es ift daber 
ber roͤmiſche Grundſatz, dag die vatecliche Gewalt bei Lebzeiten des Vaters 
in der Regel nur durch freiwilliges Aufgeben derfelben von Seiten des 
Raters erldfchen koͤnne, in Teutſchland nicht angenommen.. Diefer Um: 
ftand éft ent(deidend dafuͤr, daß die heutzutage fogenannte vateclide Ge⸗ 
walt in ber That ein gang anderes Inſtitut ift, als die roͤmiſche patria 
potestas; denn jener Grundfag iff cine wefentliche Folge des roͤmiſchen 
Begriffs decfelben. Gene teutfhredhtlidhen Aufhbebungsacten 
find, woekber alle Suriften dbereinftimmen, bei Söhnen die Un: 
legung eines befonderen Daushaltes 3%), bei Töchtern 
deren Berheurathung. Died erkennen auch viele Gefege ausdcück— 
lid) an 549) und der Gerichtsbrauch ſtimmt uͤberall damit hberein. Auch 


ee — — — 


339) Bgl. Grupen, Discept. for. Cap. HI. Membr. 2. §. 10. p. 91.. tho 
viele hierauf ſich beziehende Aeußerungen &lterer Furiften gefammelt find, 

340) Freiburg. Stat. v. 1520 Tract. 2, Tir. 9, §. 3. Das Altefte und 
wichtigſte Gefeg, welches fich ausführlicher darüber ausſpricht, ift eine Conſti— 
tution Kurfürſt Auguſt's von Sachſen v. 1572 (Const. elect. Saxon, 10. P. II. ), 
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hertſcht Einverſtaͤndniß untee den Juriſten daruͤber, daß die Bolljahrig- 
keit allein ohne Hinzutreten der Anlegung eines beſonderen Haushaltes, 
nach dem heutigen in Teutſchland geltenden gemeinen Rechte auch bei 
Soͤhnen nicht mehr wie nach dem aͤlteren teutſchen Rechte die vaͤterliche 
Gewalt beendigt 341). Daher hat ſich die Beendigung der vaͤterlichen 
Gewalt durch die Volljaͤhrigkeit des Kindes nur im Partikulatrechte ers 
halten und iſt in einzelnen Laͤndern erſt durch die Geſetzgebung wieder 
eingeführt worden 242). Dagegen iſt es ſtreitig, ob nicht aud bei Toͤch— 
tetn dutch Anlegung eines beſonderen Haushaltes und umgekehrt auch 
bei Söhnen durch deren Verheutathung die vaterlidhe Gewalt etliſcht. — 
Die Aufhebung dec vaterliden Gewalt durd Anlegung eines be: 
fonderen Haushaltes iff nad dem fruͤher Bemerkten dem aͤlteren 
teutihen Rechte vdllig fremd, ift ein Mechesfag, dec feinen Urfprung 
tinet communis opinio doctorum verdanft. Bei der Erdrterung ihrer 
techtlichen Natur find alfo gunddft die Meinungen der Suriften dariber 
in Das Auge gu faffen. Dieſe ftimmen in den meiften Punkten hier 
uberein, in einigen find fie aber abweichend 948), Nad Ubdereinftimmen: 


— — — — 


mit welcher im Weſentlichen die Lüneburg. Reform. Th. 2, Tit. 1, §. 3 überein⸗ 
ſtimmt. Unter den fpdteren Geſetzen find hervorzuheben: Würtemberg. Lande. 
v. 1610 Th, 2, Tit. 18, §. Es mögen. Frankf. Reform. Il, 1, §. 9. Mühlhäuſ. 
Stat, v. 1692 B. 4, Art. 34, § 1. Bayer. andr. v. 1616 Tit. 3, Are. 2, 
Cod, Maxim. Bavar. civ. J. 5. §. 7. Preug. andr. Th. 1], Tit, 2, §. 210. Andere 
hierher gebdrige Belege ſ. bei Grupen |. c. §. 13. p. 99 sq. | 

341) Harpprecht, Disp. de separatione liberorum familias ab oeconomia 
paterna, Tubing. 1689. (in Eiusd. Dissertat. academ. Vol. I. Diss. III.) §. 28. 
Giie, Erl. der Pand. Bd. 2, S. 440, Die abweichende Meinung von Voet, 
Comm. ad Pand. Lib, I. Tit. 7. §. 43. erklärt fic) daraus, daf er mit Rüͤckſicht 
auf dag in den Niederlanden geltende Recht fpridt, welches fortwahrend die 
Beendigung der vadterlihen Gewalt durch die Volljahrigkeit der Minder bei- 
bebaltin hat. Bgl. aus Groenewegen, de legibus abrogatis ad Tit. Inst. quib, 
in patr. potest. solvitur (1. 12.). Introd. ar. 3. Niederlaͤnd. Gefego. 


_ 342) Defterr. bürgerl. Gefegd. §. 172. Auch nach dem weimar. Rechte 
erlifht die väterliche Gewalt mit der Bolljdbrigheit des Kindes, wie nicht blos 
dataus bervorgeht, daß nad dem CErbfolgegeiege v. 6. April 1833 8. 60 der 
Rieforaud am Vermögen des Kindes mit der Bolljahrigteit aufhdrt, fondern 
befonders baraus, daß nad dem Gefcge v. 4. April 1839 Nr. 4 der Bater gur 
Bertretung volljdbriger Kinder eines ausdrücklichen Auftrages derfelben bedarf. 
Det Code civ. art. 372. verordnet: (L’enfant) reste sous !’autorité (de ses pére et 
mere) jusqu' & sa majorité ou son emancipation. Der Entrwurf eines buͤrgerl. 
Seſehduchts für das Kbnigreih Sachſen Art. 1432 ftimmt damit dberein. Ob 
bie cine oder die andere Beftimmung in gefesgeberifcher Begichung den Vorzug 
verdiene, bardber bat fih Bornemann, Syſtem. Darft. des preuß. Civilr. 
Bt. 5, S. 303 ausgefproden, ſowie aud Kraut a. a. O. Bd. 2, S. 647, N. 6, 
Luf die Mifverhaltniffe, welche dadurch entflehen, daß bie Geſetzgebung den 
daterlidhen Nießbrauch mit der Volljahrigkeit des Kindes aufhören (aft und bas 
Rind doch nod fortwahrend pom Vater alimentict wird, madt auch aufmerkſam 
Stimbad in Ortloff's jurift. Abbandl. Bd. 1, S, 594—597. 

343) Bgl. Glad, Erl. dex Pand. Bd. 2, S. 438 flg., befonderé aber 
taut aa. D. Bd. 2, S. 647 fig. 
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ber Anficht dec Furciften wird gue Aufhebung der vateclihen Gerwalt 
durch Anftellung eines befonderen Haushaltes erfordert: a) daf bas Kind 
durch Treiben eines Gewerbes oder eines anderen Gefdhaftes ſich feinen 
beftdndigen Unterhalt felbft gu verfchaffen im Stande fet oder daß es 
wenigftené von feinem eigenen Vermoͤgen leben koͤnne. Cine vatecliche 
Unterftiigung, weldye das Kind an Koft, Wohnung, Kleidung, Geld, 
MNaturalien und anderen Gachen erhdlt, fteht mit diefem Erfordernif 
nidt im Widerfprud. hb) Das Kind muß fish von dem Haushalte der 
Eltern vdllig abfondern, mit der Adficht, eine eigene von den Eltern tin: 
abbdngige Lebensart anzufangen. Dabei herrſcht jedod wieder dariber 
Cinverftdndnif, dag dazu nide das Ausziehen des abgefonderten Sohnes 
aus dem elterliden Hauſe und getrennte Wohnung deffelben in einem 
befonderen Haufe nothwendig fei, ſondern daß er aud im elterliden 
Haufe bleiben finne, vorausgefegt, daß er fonft eine eigene Haushaltung 
und befondere Wirthſchaft fibre und nicht mehe den Unterbhalt vom 
Water erhdlt, ja daß die Bezahlung eines RKoftgeldes von Seiten ded 
Sohnes, welder bei dem Bater gu Tiſche geht, der eigenen Haushaltung 
gleid)ftehe 344). Eben fo genuͤgt nah der hbercinftimmenden Meinung 
ber Suriften auf der anderen Seite nicht zur Aufhebung dee vaterlicen 
Gewalt, wenn der Sohn gwar von feinem eigenen Vermdgen leben fann, 
aber im vadterlidjen Daufe bleibt und den Unterbalt vom Vater em: 
pfangt. Dagegen ift es beftritten, ob die vaterlide Gewalt aud) dann 
aufhdre, wenn die Sdhne zwar das elterlide Haus verlaffen und von 
ben Eltern feinen Unterhalt mehr befommen, aber feinen befonderen 
Haushalt anlegen, ſondern als Dienftboten, Soldaten, Handlungsgebil- 
fen oder Handwerksgefellen fid) ihren Unterhalt verſchaffen; die Meiſten 
leugnen jedod) die Aufhebung der vdterlidhen Gewalt in diefem Falle 345), 
c) Sehr ftreitig ift die Frage, ob sur Aufhebung der vdterliden Gewalt 
durch Anlegung eines befonderen Haushaltes ein beftimmtes Alter des 
Sohnes verlangt werde? Die Meiften verlangen ein folded Alter, An—⸗ 
bere hingegen halten es nicht fir erforderlid) 46), Bon den Erftecen 








344) Harpprecht |. c. §. 30—33. Berger, Oecon. iur. Lib. I. Tit. 3. 
th. 16. Glad a.a. O. S. 438. 

345) Go Harpprechtl.c. §.23.n.137.§.27. Bergerl.ec. Wernher, 
Observ. for, T. I. P. 1. Obs. 9. Stryk, Usus mod. Pand. Lib. |. Tit. 7. §. 19. 
Homme], Rhaps. Quaest, Vol. 1, Obs, 162. Gtida.a. O. S. 444 flg. Die 
entgegengefeste Anſicht Hat unter den Aelteren namentlid Moller, Comm. in 
Constit. August. 11.10. nr. 9., unter den Neueren befonders J. Weiske, AbHot. 
aué bem Gebiete des teutfchen Mechtes S. 49. 

346) Wie Stryk, Usus mod. Pand. Lib. 1. Tit. 7. §.19. Mittermaier, 
@runof. bes teutſchen Privatr. §. 373 (6. Ausg.) erklart die Volljabrigkeit des 
Sohnes gwar fir eine Bedingung diefer Aufbebungéart, allein fae infoweit 
wirtfam, daß der Bater die felbftftandige Niederlaffung des Gohnes, welcher fid 
abfondern will, nicht bindern fann, wogegen der minderjabrige Sohn, wenn er 
aud cigene Haushaltung anlegt, den Vater nist gur Ginwilligung in die Auf⸗ 
hebung der Gewalt nbthigen finne, aber alé aus der Gewalt entlaffen erfcdeine, 
wenn er es mit Ginwilligung des Vaters thue. Damit ftimmen aud Walter, 


> 
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verftehen einige ber aͤlteren Suciften unter diefem Alter dfe plena puber- 
tas, alfo das Ulter von 18 Jahren 247), andere, und zwar die Meiſten, 
die roͤmiſche Volljaͤhrigkeit von 25 Jahren #48). Alle ftimmen aber 
darin uberein, daß da, wo im Partifularcedhte ein anderer als der im 
rémifden Rechte beftimmte Volljaͤhtigkeitstermin gilt, dieſer hier mage 
gebend fei #9), und daf die erlangte Großjaͤhrigkeitserklaͤrung in diefer — 
Beziehung mit dec wirklid erreichten Volljaͤhrigkeit gleiche Kraft habe. 
d) Es ift endlid) aud beftritten, ob ein Sohn, welcher jenes Alter ecz 
ceidht Hat, zur Anlegung eines befonderen Haushaltes der Cinwilligung 
des Baters beduͤrfe 35%) oder ob er einen befonderen Haushalt ſelbſt wider 
deffen: Willen anlegen durfe 351). Die Verſchiedenheit der Anfidten ift 
aber in diefer letzteren Begiehung in ber That bloß ſcheinbar, indem die 
Vertheidiger dec erfteren die Moͤglichkeit der Ertheilung ſtillſchweigender 
Cinwilligung fo wie der Ergaͤnzung derfelben durd) den Richter, wenn 
fie ber Water ohne erhedlide Griinde verweigert, zugeben, und die An- 
deren Widerſpruch ded Waters aus erhebliden Gruͤnden, workber ndthi- 
genfallé der Richter zu entſcheiden habe, gulaffen. Uebrigens nehmen 
diejenigen, welche fein beftimmtes Alter des Sohnes zur Anlegung eines 
befonderen Haushaltes verlangen, meiftens an, dag bef cinem minder: 
jaͤhrigen Gohne die Geftattung der Anlegung eines befonderen Haus: 
halted von der Willkuͤr des Baters abhange, daß hingegen bei einem 
volijabrigen Gohne cin Recht des Vaters, die Anlegung eines beſonde⸗ 
ten Haushaltes gu hindern, auf erheblichen, ndthigenfalls der richter: 
liden Prifung und Veurtheilung gu untecwerfenden Gruͤnden beruben 
misffe 252). Daß man, wabrend dem adlteren teutſchen Rechte die Anftel: 


rate Privatredht §. 101. Gerber, teutſches Privatredt F. 242 und Andere 
erein. 

347) Harpprecht I. c. §. 20. 

348) Carpzov, lurispr. for. P. II. Const. 10. Def. 4. Philippi, Usus 
pract. Institut. Iustin, Lib. I, Tit. 12. Eclog. 77. n. 4. Thomasius, Diss, de 
quasi emancipatione Germanorum (Hal. 1703) §. 62. Homme!, Rhaps. Quaest, 
Vol. V. Obs. 667. or. 4. Glid a. a. O. Bo. 2, S. 437. 

349) So in ben Landern ſächſiſchen Rechtes die ſächſiſche Bolljdbrigkeit von 
24 Jahren, Const. elect. Saxon. v. 4872 P. Il. Const. 10. und Carpzov, 
lurispr. for. P. H, Const. 10. Def, 4. or. 3—7., nach dem preuß. Landr. Th, II, 
Zit, 2, §. 210 bie dort beftimmte Volljährigkeit von 24 Jahren. 

350) Die Einwilligung des Baters verlangen namentlid@ Stryk t. c. 
Lib. 1. Tit. 7. §. 20. Schott, Gini. in das Eherecht §. 192. 

351) Dies nehbmen an: Carpzov, lurispr. for. P. II. Const. 10. Def. 4. 
or. 4. Harpprecht I. c. §. 18. 50. Hommel, Rhaps. Quaest. Vol. V. 
Obs. 667. or. 2. Glide a. a. O. Bd. 2, S. 430 fla. Befeter, teutihes 
Privatr. §. 155 und alle ſächſiſchen Juriſten, namentlidh Haubold, kgl. fads. 
Privatr. §. 93. Heimbach, Lehrbuch des partik. Privatrectes ber gu den 
OAGericdten gu Fena und Berbft vereinten Staaten §. 113. Diefe Anficht hat 
aud in dem Cod. Maxim. Bavar. civ. J]. 8. §. 7. und im preuf. Landr. TH. Il, 
Tit. 2, § 211, 243 Anerfennung gefunden. 

352) Hommel, Rbaps. Quaest. Vol. V. Obs. 667. nr. 2.4. Eichhorn, 

Ginl. in das teutfche Privatr. §. 316, 
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(ung eines befonderen Haushaltes alé Beendigungéart der vaͤterlichen 
Gewalt gang unbefannt ift, fpater fie fo allgemein alé ſolche anerfannt 
und dagegen die dltere Beendigungéart dec vaterlidhen Vormundſchaft 
burd erlangte Volljaͤhrigkeit des Kindes gang aufgegeben hat, ift mit 
Keaut wohl daraus gu erfldcen, daß nach der Meception des roͤmiſchen 
Redtes es ſehr nahe lag, daß die Juriften das roͤmiſche Fnftitut dec 
patria potestas weniger in der vaterliden Vormundſchaft als vielmehr 
in dem Berhdltnif der Abhangigfeit, in weldem der im PHaufe des 
Vaters lebende und von demfelben unterhaltene Sohn fic befindet, wie: 
der gu erfennen glaubten, welde Abhaͤngigkeit aber natuͤtlich erft ducd 
den Austritt des Gohnes aus dem vaterliden Haufe und deffen voll: 
ſtaͤndige eigene Wirthſchaftseinrichtung aufodrte. Dazu fomme nod, 
daß dasjenige der vom Bater nad der alteren Anſicht vermdge feiner 
Vormundſchaft ber die Kinder, nach der ſpaͤteren vermoͤge dec vater: 
liden Gewalt ber fie ausgedbten Rechte, welches am haufigften der 
tidhteclichen Beurtheilung unterworfen wird, fein Recht am Vermoͤgen 
der Kinder, befonders das ihm an demfelben guftehende Verwaltungé: 
und Niefbraucsredht immer erft mit der Abfonderung der Kinder auf: 
hoͤrte, welche in der Regel erft ftattfand, wenn die Kinder das vaters 
lide Haus verliefen, weshalb fich diejenigen, welche diele Beendigungs: 
art der vaterliden Gewalt ſchon im alteren teutſchen Redte au finden 
glauben, meijtens auf den Sachſenſpiegel 353) berufen. Die Betradtung 
des Beitpunttes des Austrittes ber Kinder aus dem vaterlidhen Haufe als 
desjenigen, mit welchem die vaterlidhe Gewalt ber die Kinder ecldfche, 
war den Anfichten der Furiften um fo entfpredhender, als die ftrengen 
Grundſatze von der roͤmiſchen Emancipation einmal mit den teutſchen 
Sitten unveceinbar waren und dec Austritt des Kindes aus dem vaters 
liden Haufe, da er doch in der Regel mit Zuftimmung des Vaters gee 
fhab, wenn aud nicht der Form nad, fo doch der Gade nad) Aehnlich— 
keit mit dec roͤmiſchen Emancipation ju haben fchien, daber man aud 
bier von einer emancipatio tacita oder quasi emancipatio ſprach 354). 
Aus demfelben Grunde lies man fick durch die bisweilen vorfommenden 
Faͤlle der WAbfonderung der Kinder ſchon voce ihrem Austritt aus dem 
elterliden Haufe in der einmal gefaßten Anficht nicht wankend madden, 
um fo weniger, da aud in diefen Fallen das vaͤterliche Recht der Ver: 
waltung und ded Nießbrauchs oft unverdndert blieb oder doch feine 
hbrigen Rechte ber das Kind in der Art fortdauerten, daß Miemand 


383) Sächſ. Qanbr. B. 1, Art. 11. 

354) Die Anfidht alterer Yuriften (fiehe die bef Berlich, Conclus. pract. 
P. II. Concl. 11, or, 24. Angeführten), welche auch hierbei die Form der Eman: 
cipation inſoweit gewahrt wiffen wollten, daß fie bie Beendiaung der vaͤterlichen 
Gewalt durch die Anlegung ines befonderen Haushaltes und die damit vers 
bundene Abjonderung der Guter nur dann annahmen, wenn die lestere vor 
Gerict geſchehen war, ift durch Const. elect. Saxon. 10. P. Il. v. 1872 ausdrid: 
lid) verworfen worden. 


- 
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bie vaterliche Gewalt jetzt ſchon als erloſchen bettachten konnte. An: 
ſtoͤßiger mußte es fein, daß nad vielen Rechten die Kinder nicht, wie 
nad anderen, beſonders nach dem ſaͤchſiſchen Rechte, bei ihrem Austritt 
aus dem vaͤterlichen Hauſe, ſondern nur im Falle der Wiedervereheli— 
hung des Vaters oder auch bei ſeinem Leben gar nicht, Abtheilung von 
ihm verlangen konnten. Allerdings erkannten deshalb eine Zeitlang 
Manche die Anſtellung eines beſonderen Haushaltes nicht als eine ge: 
meinrechtliche Beendigungsart der vaͤterlichen Gewalt in Teutſchland 
an, ſondern betrachteten dies als eine Eigenthuͤmlichkeit des ſaͤchſiſchen 
Rechtes oder auch wohl noch des einen oder anderen Partikulattechtes 355) 
und nennen daber diefe Beendigungsart awd) wohl emancipatio Saxonica, 
Allein dee grofe Einflug der kurſaͤchſiſchen Conftitutionen von 1572, 
welche ausdructlich von diefer Beendigungéart der vaterlidhen Gewatt 
handelten, auf das Recht anderer Lander, fowie das grofe Anfehen, 
welches die Meinungen dee ſaͤchſiſchen Juriſten, wenn fie ſich auch zu⸗ 
naͤchſt nur auf das eigenthuͤmlich ſaͤchſiſche Meche bezogen oder ſich an 
daffelby anſchloſſen, in gang Teutſchland hatten, fuührten bald zur alige: 
meinen Anerkennung diefer Beendigungsart der vaͤterlichen Gewalt, be: 
ſonders da man die Unmoͤglichkeit der Anwendung dec ſtrengen Grund⸗ 
fage ded rdmifchen Rechtes uͤber die Emancipation in Teutſchland fuͤhlte 
und bier vielmeht eigenthimliche Grundidge fiber die Beendigung dec 
vaterlidjen Gewalt als geltend vorfand und eigenthuͤmlich teutſches und 
ſachſiſches Recht eine Zeitlang beinahe fir gleichbedeutend gehalten 
wurde. Aus dieſer Geſchichte der Entſtehung dieſer Beendigungsatt 
bet vaͤterlichen Gewalt erklaͤrt ſich auch die große Unbeſtimmtheit der 
Meinungen der aͤlteren Juriſten uͤber deren Erforderniſſe, ſowie die erſt 
allmaͤlige Ausbildung einer fefteren, aber auch jetzt nod in einigen Punk⸗ 
ten ſchwankenden Theorte daruͤbet 256), — Wei der Ekoͤrtetung der in 
dem Obigen angegebenen Streitpuntte ift suvdrderft die wichtigſte Frage 
zu detradten, ob ber Gohn ein beſtimmtes Alter erteicht haben maffe, 
um durd Anſtellung eines befonderen Hanshaltes die vaͤterliche Gewalt 





_ 338) Mie dies aud von den meiften fadfifchen Juriſten geſchieht, nament⸗ 
litd pon Carpzov, Jurispr. for. P. II. Const. 10. Def. 4. Gine andere Stelle 
aug Stamms, de servitute personali (ed, 3. Fref. 1699.) Lib. I, Cap. 4. p. 12. 43., 
wo berfelbe die Beendigung der vaterlichen Gewalt durch Anftellung eines befons 
deren Paushaltes alé in den fachfifchen dndern, Wirtembera, Franffurt a, M. 
mmlih anführt, daneben aber doch noch gedenkt, daß in den meiften anderen 
genden und Orten Teutſchlands durch Statut oder Gewohnheit daffelbe ein: 

defbet fei, ift abgedrudt bei Rraut a. a. O. Bo, 2, S. 633, M. 2A, 
356) Befonderé verbreitet ſich ber Obiges Sch Gitze, Diss. sistens origines 
“4 doctrinae de egressu liberorum ex potestate parentum ex fontibus iuris Ger- 
a eruta (Gotting. 1796) §. 28—30. Gr bitractet wohl nicht mit Unrecht 
it lurfidfifthe Const, 40. P. Hl. alé die eigcnttiche Quelle der heutigen Doctrin 
% die Beendigung der väterlichen Gewalt durch Anſtellung eines befonderen 
: batted, feblt aber darin, daß ér dieſe Beendigungéart der väterlichen Gewalt 
$ tein partieularrecht lich anfiebt, indem vielmehr jegt folche bet Alen als 

gilt, | 


et 
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aufheben gu koͤnnen umd welded diefes Alter fei. Won den dlteren fad: 
fifhen Juriſten, welche zuerſt vorzugsweiſe die Lehre von diefer Beendi⸗ 
gungéart der vaterliden Gewalt ausgebdildet haben, wird dec ecfte Theil 
der Frage einftimmig bejaht und als bas erforderliche Alter die Boll 
jdbcigteit bes Sohnes im Sinne der ſaͤchſiſchen Rechtsbuͤcher des Mittel⸗ 
alters, alfo ein Alter von 24 Jahren betracdtet. Als Grund davon wird 
eines Theils angegeben, daß der Sohn die Abfonderung vom Vater nad 
dem Sachſenſpiegel nidt fruͤher verlangen fénne, anderen Theils und 
vorgliglid), dag die kurſaͤchſiſche Const. 10. P. II. dabei ausdruͤcklich von 


Kindecn, welche „zu ihren minbdigen Jahren’ gekommen find, ſpricht 


und unzweifelhaft dacuntec ſolche gu verftehen find, welche die ſaͤchſiſche 
Volljaͤhrigkeit erlangt haben. Wud fonnten fie faum eine Veranlaffung 
gu bet Veantwortung der Frage haben, ob vor Erreichung diefes Alters 
eine Aufhebung dec vateclidhen Gewalt durch AUnftellung eines befonderen 
Haushaltes von Seiten des Sohnes Aderhaupt unmoͤglich fei oder unter 
gewiſſen Vorausſetzungen gugulaffen fei, da felten ein Fungling ſchon 
vor feinem 21. Sabre einen eigenen Haushalt anjulegen deabfidtigen 
wird und ibm aud nad dem aͤlteren Rechte bis dahin uͤberhaupt die 
buͤrgerliche Selbftftandigteit abging. Won den uͤbrigen teutſchen Mechs 
ten, fo lange nad ibnen die Bolljdbrigkeit nod friher eintrat, als nad 
bem Sadhfenredte, gilt daffelbe nod mehr. Widtig mufte aber jene 
Frage feit Annahme der roͤmiſchen Bolljabrigkeit von 25 Jahren wees 
ben, indem es nun oft unnaticlid erfheinen mufte, wenn der Sohn 
vor diefem Alter entweder uͤberhaupt feinen befonderen Haushalt anlegen 
oder dod) im Kalle der Anlegung cines folchen die vaterlidche Gewalt her 
ihn bis gur Volljdbrigfeit fortdauern follte, was aud im Widerſpruch 
mit der bishecigen Gitte ftand. Dies veranlafte wohl die Behauptung 
Giniger, daß zur Anftellung eines befonderen Haushaltes die roͤmiſche 
plena pubertas, alfo ein Alter von 18 Jahren des Sohnes genuͤge; eine 
Meinung, der es jedod an allem inneren Grunde fehlt und welde feit 


flanger Zeit ſchon aufgegedben worden ift. Weit confequenter war die 


Meinung Anderee, welche Emancipation bes minderjdhrigen Soh— 
nes verlangten, wenn der Bater ihm die Moͤglichkeit, ſelbſtſtaͤndig 
gu leben, verfdaffen wollte, nur daß Manche hierzu nicht immer eine 
foͤrmliche Emancipation forderten, fondern die ausdruͤcklich erfldrte Eine 
willigung des Waters in die Anftellung eines befonderen Haushaltes von 
Seiten des Sohnes fir hinreichend hielten 357), Erkennt man aber oie 
Form der Emancipation in diefem Falle nice fie noͤthig an, fo ift, wie 
Kraut mit Rechte bemerkt, fein Grund vorhanden, warum nidt die 
ſtillſaweigende Einwilligung des Baters eben fo wirkfam fein follte, rie 
bie ausdruͤcklich erklaͤrte. Unſeres Erachtens wirde felbft bem blofen 


387) Hommel, Rhaps, Quaest. Vol. ¥. Obs. 667. nr. 4.: volente patre 
etiam minores emancipantur (nämlich durch Anftellung eines befonderen Haus⸗ 
Halteé) modo expressus adsit, non tacitus, non praesumtus aut fictus consensus. 
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Stid(hweigen bes Baters, welder darum weif, daf der mindetjaͤhrige 
Sohn einen befonderen Haushalt anlegt, vorausgeſetzt, daß die kbrigen 
Sedingungen dagu vorliegen, diefelbe Bedeutung beigumeffen fein, wie 
einet durch ſchluͤſſige Handlungen erklaͤrten Einwilligung, z. B. dadurdy, 
daß der Vater diejenigen, welche mit dem Sohne ein Geſchaͤft abge⸗ 
ſchloſſen haben und deswegen an den Vater ſich halten wollen, an den 
Sohn verweiſt. Denn in einem ſolchen Falle liegt eine Verbindlichkeit 
bes Vaters gum Widerſpruch vor und derſelbe kann ſich nicht fiir be: 
fdwert erachten, wenn er bei nicht erfolgtem Widerfprud alé einwilli: 
gend angefeben wird, zumal aud ſchon nad dem roͤmiſchen Rete, wie 
früher bemerft wurde, dem blos leidenden Verhalten des Waters dem 
Sohne gegeniiber, welder ſich als paterfamilias gerirt, Bedeutung in 
Bezug auf die Frage, ob die vatertidhe Gewalt noth beftehe oder nicht, 
eingerdumt wird 5%), Daf man bei einem volljdbrigen Gobne eine 
Ginwilligung des Vaters in die Anftellung eines befonderen Haushaltes 
nit fiir erforderlid) erachtete, findet darin feine Erfldrung, daf ein 
fetcher in Teutſchland von jeher entweder die Ahfonderung von dem Ber: 
migen und Hauswefen des Baters oder doch wenigftens die Abſonderung 
vom Hauswefen allein verlangen fonnte und an diefe Abfonderung fid 
die Anfidten der Furiften von der Beendigung der vaͤterlichen Gewalt 
durch Anftellung eines befonderen Haushaltes anfdloffen. Geht man 
aber biervon aus, fo fann confequenter Weile bei volljabrigen Soͤhnen 
überhaupt feine eigentliche Einwilligung des Baters zur Anſtellung eines 
befonderen Haushaltes von Seiten des Sohnes verlangt, fondern bem 
Vater nur ein Recht des Widerfpruces, auf hinreichende Gruͤnde geſtuͤtzt, 
verftattet werden. — Das Mefultat ift, daß unferes Etachtens nah ge: 
meinem Rechte ein volljdbriger Sohn zur Anftellung eines befonderen 
Haushaltes der Einwilligung des Vaters nicht bedarf, wohl aber ein 
minderjabriger. Da es indeffen bedenklich iff, es lediglich von det Will⸗ 
kür des Vaters abhaͤngig zu machen, wenn er einem minderjaͤhrigen 
Sohne ſich ſelbſtſtaͤndig zu machen geftatten will, fo erklaͤrt ſich daraus 
die Beſtimmung eines gewiſſen Alters des Sohnes in einzelnen neueren 
Geſetzgebungen, vor welchem ſelbſt mit Einwilligung des Vaters dem⸗ 
ſelben die Anlegung eines beſonderen Haushaltes mit der Wirkung, daß 
dadurch die vaͤterliche Gewalt beendigt wird, nicht verſtattet fein ſoll 55%). 
— Was ferner die Frage anlangt, o6 dec Sohn, wenn er durch An: 
legung eines befonderen Haushaltes aus der vaͤterlichen Gewalt treten 


358) L. 28. D.1.7. L. 4. C. de patria potest. (VII, 46. (47.)). 

359) Go beftimmt das preug. Landr. Th. Il, Tit. 2, 8. 214, daß ein noch 
minbderjabriger Sohn vor dem guriidgelegten 20. Sabre, felbft mit Ginwilligung 
des Baters, der väterlichen Gewalt nicht entlaffen werden könne, und §. 215, bag 
nod guridgelegtem 20. Jahre und bis gur Bolljdhrigkeit des Sohnes der Bater 
gur Entiaffung des Sohnes aus feiner Gerwalt nicht gendthigt werden tonne. 
Das Sfierreid. birgerl. Gefegbuch §. 174 läßt die Aufhebung dec vaterlichen 
Sewalt auch vor gurficgelegtem 24. Jahre des Rindes gu, wenn der Vater einem 
Wiahrigen Sohne die Führung einer eigenen Haushaltung vecftattet, 


~ 
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will, nothwendig entweder felbftftandig ein Gewerbe treiben oder von 
feinem eigenen Germdgen leben miffe, nicht aber blos alé Dienftbote, 
Handwerksgefelle. oder Handlungsgebilfe in dem Haufe eines Anderen 
oder als Soldat feinen Unterhalt verdienen dürfe, fo iff mit Rraut und 
J. Weiste die Meinung decjenigen fire die richtigere und confequentere 
gu halten, melde aud in diefen Fallen, wenn fid ergiedt, dag diefer Ber: 
dienft nicht blos voruͤbergehend fein werde, die langere Fortdauer der 
vaͤterlichen Gewalt uber den volljdhrigen Sohn nicht annehmen. Dies 
folyt dDaraus, daß die heutige Aufhebung der vaterliden Gewalt durch 
Anftellung eines befonderen Haushaltes fid) an die dltere Vermdgens- 
abfondecung anſchließt und dec volljdbrige Sohn diefe immer verlangen 
fonnte und gewiß aud) felten ju fordern unterliep, wenn er außechalb 
des vaterlidjen Haufes feinen Lebensunterhalt auf eine ſolche Weiſe ere 
warb, dag es nicht wahrſcheinlich war, daß er dieſen wieder Dom t 
in Anſpruch nehmen werde. Daß die meiften Fuciften die Aufhebung 
ber vaͤterlichen Gewalt in diefem Falle in Abrede ftelleu, chet wohl nur 
daher, dag, naddem nian fid) einmal von dem Fale, welder am haͤufig⸗ 
ften die Abfonderung veranlaßt, der Anftellung eines befonderen Hause 
halted, eine Lehre von der Aufhebung dec vateclichen Gewalt gebildet 
hatte, man aus dem Begriffe eines befonderen Haushaltes wieder Grund: 
fage uͤber die gu jener Beendigungsart gehdrigen Erfordernifje ableitete, 
obne an die gang gufallige Entitehung diefer ganzen Bezeichnungsart gu 
benfen. Es ift fecner nod xu erwaͤgen, daß folde Perfonen, abgefehen 
von dem Abhaͤngigkeitsverhaͤltniß, in weldyem fie durd den Dienft ſtehen, 
der tdglichen Erfahrung nach fid) gang ſelbſtſtaͤndig im gewoͤhnlichen 
Verkehr bewegen, Geſchaͤfte abſchließen, Schulden contrahiten, ohne dah 
dabei nach der Einwilligung des Vaters gefragt wird und daß eine ſolche 
felbftftandige Stellung dieſer Perſonen bei der oft bedeutenden Entfer— 
nung ihres Aufenthaltsortes von dem Wohnorte des Vaters durch die 
Sicherheit des Verkehrs nothwendig geboten iſt. Daß ſolche Perſonen 
mitunter, wenn ihnen gerade ein Unterkommen zeitweilig mangelt, wie 
der in das vaͤterliche Haus zuruͤckkehren und bis ſie ein anderweites 
Unterkommen finden, vom Vater unterhalten werden, ſteht der Aufloͤſung 
ber vaͤterlichen Gewalt nicht entgegen; denn dies iſt eine Folge der dem 
Vater unabhdngig von dee vaterliden Gewalt obliegenden Alimentations: 
pflicht, wie fic) daraus ergiedt, daß daffelbe aud im Vethaͤltniß zut Mut⸗ 
ter-vortommt, der dod) undeftritten feine vaͤterliche Gewalt zuſteht. Es 
fommt nod bingu, daß bei den jegigen ftaatsbirgerliden Veehaltniffen 
Biele Seit ihres Lebens niche zur ſelbſtſtaͤndigen Betreibung eines Gee 
werbes gelangen und die Annahme der Fortdauer dec vaͤterlichen Gewalt 
iiber fie, namentlich des vaterlidjen Nießbrauches an ihrem Bermdgen 
mit dem teutſchen Rechtsgefühl im Widerſpruch ftehen wirde, welches 
die Vateclidhe Gewalt mehr durch die Schutzbeduͤrftigkeit des Kindes be- 
dingt und den daterliden Nleßbrauch als ein Aequivatent fie den den 
Kindecn zu reichenden Unterhalt anfieht. — Es iff nun weiter die Frage 
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yu beantworten, ob aud bei Toͤch tern durch die Anſtellung eines be⸗ 
ſonderen Haushaltes die vaͤterliche Gewalt uͤber ſie beendigt werde. Nach 
dem {chon fruͤher Bemerkten find die Meinungen daruͤber getheilt; ins 
deffen haben die ditecen Juriſten die Frage meiftens bejaht 5°), waͤhrend 
die neneren fie gum grofen Theil verneinen 261). Aud die Gefeggedua: 
gen weichen von einander ad 352), Mit Kraut iff aber die Meinung 
detjenigen, welche die Frage bejahen, vorgugiehen. Jn rechtlicher Be- 
ziehung (aft fic fir die Verneinung derfelben nur der Grund auffinden, 
daß man eine Unfelbftftandigfeit ber Frauen wahrend ihres ganjen Lebens 
in der Art anndhme, daß fie fic) niemals felbft uͤberlaſſen werden koͤnn— 
ten, alfo fteté in biirgerliden Angelegenheiten eines Bertreters bedürf⸗ 
ten und daß der Water, fo lange die Tochter fic) nidt verheurathet habe, 
ibe ndchfter gefeglider Beetreter fei. Dieſer Geund war aber nur fo 
lange gutreffend, als die Geſchlechtsvormundſchaft nod in ihrer vollen 
Strenge beftand; er fann aber heutzutage bei volljdbrigen Maͤdchen 
nicht in Bettracht fommen. Denn wo die Geſchlechtsvormundſchaft 
nicht mehr exiſtirt, ift nathrlid) von einer juriſtiſchen Unſelbſtſtaͤndigkeit 
felcher Madchen nicht die Mede und wo fie nod befteht, ift ihre Geftalt 
feit Jahthunderten eine fo milde geworden, daf aus ihrem Beſtehen die 
Fottdauer einer ſolchen Abhangigfeit vom Vater, befonderés aud in An— 
febung des Vermoͤgens, wie fie durch die vaterliche Gewalt begruͤndet 
wird, nidt zu cedtfertigen iff. Aud far den Geſetzgeber iff die gleiche 
Behandlung dee Toͤchter mit den Soͤhnen in diefer Begiehung cath: 
fam 383), — Die Berheurathung der Tddter, welche ſchon feit 


360) Wie Carpzov, lurispr. for, P. If. Const. 10. Def. 1. or. 3. Harp- 
precht, Disp. de separatione liberorum familias ab oeconomia paterna. Tubing. 
1689. (in Eiusd, Dissert. academ. Vol. J. Diss. III.) §. 19. n. 101. §. 39. n. 176. 
Hommel, Rhaps. Quaest. Vol. V. Obs. 667. n. 30. Hipfner, Comment. gu 
den Jnftitut. §. 164, Rr. 4. Glück a. a. O. Bd. 2, GS. 442 ſtellt es gwar als 
ungweifelbaft bin, daß auch Töchtern durch Anfiellung eines befonderen Haus: 
balteé von ber vdterliden Gewalt frei werden fonnen, behauptet jedoch, daß der 
all bei ihnen feltener vorfomme, indem Gitern ibre erwachſenen Töchter nide 
lett eher ihrer Aufficht entlaffen wiirden, als bié fie der Aufſicht eines Mannes 
anoertraut werden koͤnnten. 

361) Bon den dlteren Yuriften wird die Frage verneint von Koenig, Disp. 
le lacita eaque particulari emancipatione iure domestico fundata (Viteb. 1724.) 
§.18. Eichmann, Erklärungen des bürgerliches Rechtes (Berlin u. Stral- 
fund. 5 Sole. 1779—1799) Th. 3, S. 431. Meuere Buriften, welche die Frage 
betnginen, find unter Anderen Eichhorn, Einl. in das. teutſche Privatredt 
§. 316. Mittermaier, Grundf. des teutichen Privatredtes §. 373. 6, Ausg. 
Walter, teutſches Privatrect F. 101, wogegen Gerber, teutfches Privatredt 
i 5. Befeler, Syftem des teutfchen Privatrechtes §. 138 fie be= 

en. 

362) Die turfdcf. Const. 10. P. II. fpricht von Kindern überhaupt, erfennt 
alfo diefe Aufhebungéart der vaterlidhen Gewalt bei beiden Geſchlechtern an. Das 
gegen deftimmt das preuß. andr. Bh. U, Tit, 2, 8. 230: Eine unverheurathete 
Zochter fann, auc wenn fie qropjabrig find, nidt anders alé ausdrückliche Er: 
Hitung der pdterliden Gewalt entlaffen werben. 

363) Die Grande dafür find erdrtert von Kraut a. a. O. Bd, 2, S. 659 fig. 
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Abkommen des Brautkaufes immer die vaͤterliche Vormundſchaft been⸗ 
digte, ſollte nach Einführung des cdmifchen Rechtes zufolge der Meinung 
einiger Inriſten nur als Beendigungsart der vaͤterlichen Gewalt gelten, 
wenn die Anſtellung eines beſonderen Haushaltes hinzukomme 264), eine 
Meinung, welche auch einzelne Partikularrechte angenommen haben 365). 
Nach der Behauptung der Meiſten aber tritt die Tochter, ohne Ruͤckſicht 
hierauf, durch ihre Verheurathung aus der vaͤterlichen Gewalt hinaus 
und dieſe Meinung iſt jetzt die allgemein, namentlich von allen Germa⸗ 
niſten, angenommene, und det von ihnen vertheidigte Grundſatz der gemein⸗ 
rechtliche. Nur darin findet ſich noch eine Abweichung der Meinungen, 
daß nach der Anſicht Einiger durch die Verehelichung der Tochter die 
vaͤterliche Gewalt uͤber ſie nicht voͤllig beendigt, ſondern nur waͤhrend der 
Dauer der Ehe ſuſpendirt wird und daher die Tochter nach Trennung 
ber Ehe wieder unter die vaͤterliche Gewalt zuruͤckfallen foll 96%), waͤhrend 
bie Meiften die Verheutathung alé eine vdllige Beendigung der vater: 
lichen Gewalt fur immer anfehen 267). Bei der Frage nad) dem heut—⸗ 
jutage vorbandenen innecen Grunde der Beendigung der vaͤterlichen 
Gewalt durd) Berheurathung der Todter iff von dem allerdings am 
bdufigften vorfommenden Falle, wo die Verheurathung zugleich mit dem 
Austreten aus dem vaterlidhen Haushalt und mit dem Eintritt in den 
Haushalt des Ehemannes verbunden iff, gang abjufehen, weil man in 
dieſem Falle nice in der Verheurathung an und fir ſich, fondern nur 
in dem fegteren Umftande den eigentliden Grund der Aufhebung der 
vaͤterlichen Gewalt gu finden geneigt fein finnte. Die Frage ift daber 


364) Zobel, Addit. Lit. f. gum ſächſ. Landr. B. 1, Art. 34 und Lit. d. 
gum ſächſ. kandr. B. 3, Art. 45. Stryk, Usus mod. Pandect. Lib. I. Tit. 7. 
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365) 3. B. Cod, Maxim. Bavar. civ. 1, 8. §. 7. 

366) Wie Boehmer, lus Eccl, Protest, T. Ill, Lib, 4. Tit. 2. §. 12. und 
ditere Suriften, welche bei Berlich, Conclus. pract. P. Il. Conel. 14. ar. 52. 
und Horpprecht J. c. §. 54. genannt find. Diefe Anfide ift in Begug auf 
minbderjdbrige verheurathere Toͤchter im bfterreth. buͤrgerl. Geſetzb. §. 178 an: 
genommen, Blos in Beziehung auf Tochter, welche nad aufgelditer Ehe in das 
vaterliche Haus zurückkehren, nimmt das Wiederaufleben der vaͤterlichen Gewalt 

‘an Sachſe, Grogh. ſächſ. Privatrecht §, 170. 

367) Mevius, ad ius Lubec. I, 3. rubric. nr. 26. Berlich l.c. Carpzo¥, 
Jurispr. for. P. Il. Const. 10. Def.2. Harpprechtl.c, §. 82. Voet, Comm. 
ad Pand. Lib. I. Tit. 7. §. ult. Pufendorf, Obs. iur. univ, T. I. obs. 99. und 
die von demfelben §. 10 angeführten Schriftſteller. Hommel, Rhaps. Quaest. 
Vol. V. Obs. 667. nr. 29. Creil, Diss. de filia vidua ad patrem reversa. Viteb. 
1754. (Dissert. Crellianae Fasc. XI. or. XCVI. p. 1814—1826.) befonderé §. 5. 
Glad, Eri. der Pand. Bo. 2, SG. 443. Haubold, Lehrbuch des fal. fadf. 
Privatrechted §. 94. Heimbad, Lebrb. des partikul. Privatredtes der zu 
den OAGeridten gu Jena und Zerbft vereinten Staaten §. 113, N. &. Heim— 
bad, Erdrterungen aus dem fachf. Civilrechte und Givilproceffe Bd, 1, Rr. Vil, 
S. 31 fla. Kraut a. a. O. Bd. il, S. 660 flg. Hiermit ftimmt aud das 
preug. andr. Sb. I, Sit. 2, §. 228 vgl. mit Bornemann, preuß. Givilvedt 
(Ausg. 2.) Bo. 5, S. 309 aberein. 
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vorzugsweiſe Die, warum man mit der Verehelidung der Todter aud 
dann, wenn fie nad) detfelben im vaterliden Haufe bleibt, ja felbft wenn 
ihe Ehemann in einem Abhaͤngigkeitsverhaͤltniß von ihrem Bater, 3. B. 
als Handlungégehilfe deffelben, lebt, die Beendigung der vdterliden Ge⸗ 
walt alé verdbunden anfeben mifje? Im aͤlteren teutſchen Rechte bes 
ruhte dies Daranf, daß die Frau durch die Verehelidung immer unter 
die Vormundfchaft ihres Ehemannes gelangte und mit diefer die Fort: 
dauer det vaterlidjen Vormundſchaft fid) nist vertrug. Derſelbe Grund 
findet aud) nod) heutzutage ftatt, wo die eheliche Vormundſchaft gilt 3%), 
Wo fidh aber die eheliche Vormundſchaft nidt erhalten bat, fann man 
den Grund im roͤmiſchen Rechte nicht fudjen, da nad diefem gerade um: 
gekehrt bie Tochter durch die VBerheurathung allen, ohne hingugetretene 
Emancipation, aus der vaterlidben Gewalt nidt heraustritt. Der Grund 
tounte daher nur datin gefegt werden, Daf nad den teutfhen Anfidten 
von der Ehe und den dadurch begrimdeten Redten des Ehemannes uͤber 
die Ehefrau die Fortbauer der vaterlichen Gewalt uͤber fie unvertriglidy 
fei, Es (aft fic) died aber nicht wohl nadweifen. Kraut halt den 
Grund, warum aud) heutgutage die Berheurathung der Todhter de 
vaͤtetliche Gewalt uber fie aufhebt, fie einen blos aͤußerlichen und darin 
liegend, daß, wabrend die Grundfage des Alteren Rechtes bec die ehe⸗ 
lide Vormundfdaft gelten, einmal der Grundfag, daß mit der Verheu⸗ 
tathung dec Tochter die Aufhebung der vatecliden Gewalt verbunden 
fet, fo feft in der Uebergeugung des Volkes begrindet war, daß er in 
diefer als eine felbftftandige Rechtsregel fortdauerte, alé fein urſpruͤng⸗ 
lider Grunt laͤngſt weggefallen war. Man mug diefen Grund als 
tidtig ancrfennen. Denn aud) die Guͤtergemeinſchaft unter Ehegatten 
und bas wabrend der Ehe in Folge decfelben mehr oder minder beſchraͤnkte 
Diépofitionss und Verwaltungsredht des Ehemannes beruht ja auc 
meiftentheilé auf Erweiterungen feines urſpruͤnglich im Mundium be- 
ariffenen Rechtes. Halt man ſich aber hieran, fo ift aud gu behaupten, 
bag die Todter nad) Aufloͤſung der Che nicht wieder unter die vaterliche 
Gewalt zutuͤckfalle. Ob aud bei Soͤhnen durch ihre Berheurathung 
allein, aud) wenn fie nicht mit der Anſtellung eines befonderen Haus: 
haltes verbunden iſt, die vaterliche Gewalt aufhdre, ift eine unter den 
dlteren Suriften, mit Ausnahme der fddfifchen, da in den Laͤndern fad: 
ſiſchen Rechtes das Gegentheil feſtſtand, beftrittene Frage 36), wabhrend 
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369) Bejaht wird fie von Brunnemann, ad L. 4. C. de patria potest. 
Lyncker, Respons. Vol. I. resp. 61. nr. 44, Besold. Consil. 44. nr, 4. 
Nevins, ad ius Lubec. 1. 3. rubric. or. 28. Orth, Anmerk. gur Frankf. 
Reform. S. 75 fig. Berneint wird fie von Harpprechtl.c, §.24 Berger, 
Veconom. iur. Lib. I. Tit, 3. th. 46. Stryk, Usus mod. Pandect. {. 7. §. 22. 
Ueber bas (ach fifche Rede fiehe Berlich, Conclus. pract. P. H. concl, 44. or. 49. 
— lurispr. for. P. II, Const. 10. Def. 3. 


368) Eo ki, den Ldndern ſächſiſchen Rechtes. Bgl. Haubold und Heim⸗ 
.aD, 
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die neueren ſie verneinen 57°), Fuͤr die Bejahung der Frage ſcheinen 
uns aber dieſelben Gruͤnde ju ſprechen, welche fire die Beendigung der 
Altersvormundſchaft durch die BVerheurathung des Muͤndels angegogen 
werden fonnen 37%), Mebhrece Partifularcedpte erfennen die Berens 
trathung aud) bei Séhnen als Beendigungsart der vatecliden Gewalt 
qugdcidlid) an 374), — Anlangend die Wirfungen der Aufhebung 
dec vaͤterlichen Gewalt durch Anftellung eines  befonderen Haushaltes 
oder durch Verheurathung, fo foll nad der Anſicht Ciniger die vaͤterliche 
Gewalt nur in Anfehung ihrer (aftigen, nice aber auch ruͤckſichtlich ihrer 
portheilbaften Bedingungen dadutd aufhdren 372), Hiernach fol das 
durch diefe teutſchtechtlichen Beendigungsacten zur Selbſtſtaͤndigkeit ge- 
langte Kind in Beziehung auf die vaͤterliche Gewalt das Recht dee Gui- 
tat, behalten und der Grofvater den Kindern des vor ihm. verftordenen, 

auf dieſe Weife felbftftandig gewordenen Sohnes pupillariſch jubftituicen 
fonnen 873), Es bedarf aber einer Eroͤrterung daruͤber mide, da dieſe 
Anfidt von Andecen laͤngſt gruͤndliche Widerlegung erfahren hat 374). 

Die richtige Meinung iſt daher, daß durch jene teutſchtechtlichen Be⸗ 

endigungsarten alle. dem Bater vermoöge ſeiner Gewalt uͤber die Perfon 
und das Vermoͤgen der Kinder guftehenden Rete aufhoͤren. Auf der 
anderen Seite laffen Mande nidt alle Wirkungen der vaͤterlichen Ge- 
malt bis jum Eintritt jener Beendigungsarten fortdauecn, ‘fondern 
mane ſchon mit dec Volljaͤhrigkeit des Kindes aufhdren, namentlic 
das Zichtigungsrecht des Baters, welder von jenem Augenblide an feime 
etwaigen Beſchwerden üͤber das Betcagen des Kinodes bet Gericht an- 


cur 





370) Höpfner, Comm. ber die Fnftit. §. 163, Rr. 4. Glide a.a. O. 
Bb. 2, S. 399. Cidbhorn, Einl. in dos teutſche Privatr. §. 346, Mitte r=: 
maict, Grundſ. des teutſchen Private. §. 373 (6. Ausg.). Kraut a.a. D. 
Bo. 2, S. 663. Zweifelhaft drückt fi aus Befeler, Syftem bes teutſchen 
Privatr. Bd. 2, §. 135. Verneint wird die Frage von Gerber, Lehrbuch des 
teutſchen Privatr. §. 242, R. 7. 

370a) Bgl. Rrout a. a. O. Bo. 2, S.172 flg. Das Nabere wird in dem 
Artikel VBormundf daft vorfommen, 

871) Berner Handfefte v. 1218 Art. 49. Saͤchſ. Diftinet. 1X, 6, 4. Stat. 
pon. Wien v. 1526. Bei Lanig, Reichsarch. Fortf. S. 753. Rube. Bogtbar 

ahr u. ſ. w. Frankf. Reform. V, 8, §.13—15 und Orth, Anmerk. dagu 
. 78 fig. Rürnderg. Rathsdecret yur Erlaut. der Reform. v. 1884 in (Ludolfi) 
Collect. statator., p. 7176. Die Stellen Bes gum Sheil abgedruct bei Kraut 
a. a, O. Bd. 2, S. 89, R. 10 und S. 663, MN. 36. Aud der Code civil art. 476. 
beftimmt Sabet 

$72) Grupen, — for. Cap. 2. membr. 3. p. 208. Pufendorf, 
Obs. iur. univ. T. III. Obs. 4. §. 7. 

873) Der Hayptoertpeidiger dieſer Anfict ift 1. H. Boehmer, Diss, de 
statu liberorum sui iuris factorum per separationem et nuptias (Eiusd. Exercit. ad 
Pund. T. I. p. 913 sq.) befonders §. 12 sq. — welche ihm beipflichten, 
pe ere a, D. Bd. 2, S. 664, N. 3 

GS. befonderé Grupen l. e. 208240, Andere Schriftſteller fiehe 
bei Bia, Gri, der Pand. Bo. 2, S. Ls, N. 6 
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btingen muͤſſe 375). Aud ſoll nach Einigen der Nießbrauch des Vaters 
am Vermoͤgen der Kinder immer mit ihrer Volljaͤhrigkeit aufhdren 376) 
und nad der Behauptung Anderer foll wenigftens der Erwerb, welden | 
der volljaͤhrige Sohn durch ſeine Arbeit oder durch Scentungen macht, 
ber eigenen Verfuͤgung ded Sohnes uͤberlaſſen bleiben 877), Wenn man 
aber einmal die blofe Bolljabrigkeit des Kindes nice alé Beendigungs: 
att der vaterliden Gewalt anerfennt, fo ift aud fein rechtlicher Grund 
vorhanden, einzelne Wirkungen diefer Gewalt (don vor ihrer vdlligen 
Aufhebung aufhdren gu taffen, wenn nicht das Partifularredt es aus: 
dbridlid) beftimmt 378). Ob daé fog. praemium emancipationis, naͤmlich 
die Halfte des Nießbrauches an den Adventitien, meldes der Vater im 
Salle dec freiwilligen Emancipation des Kindes nad roͤmiſchem Rechte 
beanfpruchen fann, ihm aud in Teutſchland zukomme, ift deftcitten. Bon 
Cinigen wird diefe Frage allgemein bejaht 279); nad Anderen ſoll das 
praemium emancipationis bem Vater nur im Falle. der ausdrickliden 
‘Emancipation zukommen, nidt aber bei dem Cintritt dec teutſchrecht⸗ 
lihen Beendigungsacten der vaterliden Gervalt 38°); nod) Andere leug⸗ 
nen Die Anwendbarkeit des praemium emancipationis in Teutſchland val: 
lig 81), Die erfte Meinung ift entſchieden gu verwerfen, da fie fic dar: 
auf gründet, daß die gedachten teutſchrechtlichen Beendigungsacten eine 
lacita emancipatio enthielten, eine ſolche auc) im roͤmiſchen Rechte vor: 
fomme und bei ihe der Buter jenes praemium eben fo gut beanſpruchen 
fonne, wie bei der ausdridlidjen, Abgefehen davon, daß nad der rich⸗ 
tigeren Anſicht eine ſolche ſtillſchweigende Emancipation im romifden 
Rechte nicht gu finden ift, wirde fic) ſolche, wenn fie dort vorfame, durch 
die Einwilligung des Vaters, welche dabei als nothwendig vorausgelegt 
wird, immer wefentlid) von den teutfdredjtliden —— 


Fite. Globig, tber die Grande und Grengen der vaterliden Gewwalt 


376) Wie 5. B. Sadie, Handb. des großh fachf. Privatrechtes §.-174 
behauptet. Diefe Anſicht hat auc in mehreren Gefegen der Lander fachf. Rechtes 
Anerfennung gefunden, Weim. Crbfolgegefeg v. 6. April 1833 §. 60. Altend. 
Erbfolgegefeg v. 6. April 1841 §. 66. Sondersh. Gucceffionsordnung v. 8, Dee. 
1829 §. 143. Reus. Greiz. Erbfolgegefee v. 22. Jan. 1841 §. 60. Reus j. &. 
Erbfolgegeieg v. 10. Dec, 1853 §. 61. 

377) Globig a. a. O. S. 122, 

378) Bef folder Partifularredte ſiehe in Note 376. 

379) 3. B. von Leyser, Medit. ad Pand. Spec. CLXIV. med. 8. Pudta, 
Pand. §. 445. 

380) Berger, Oecon. iur. Lib. IJ. Tit, 2. §. 33. not. gq. Pufendorf, 
Obs. iur. univ. T. 1, Obs. 98. §.17. Hombergk zu Vach, Diss. de bonis 
adventitiis liberis sui juris factis a patre restituendis. nec oon de praemio eman- 
cipationis hodie cessante vel non cessante. Marb. 1756. §.18 sq. Gluͤck, Erl. 
ber Pand. Bd. 2, 6.447 flg., 454. Thibaut, Syſtem des Pand:ftenr. Bd. 1, 
§ 389, Sintenié, gem. Givilr. §. 143, N. 24, Bo. 3, S. 182, 

381) Carpzov, lurispr. for, P. II. Const, 10. Def. 5.6. Stryk, Usus 
mod. Pand, Lib. I. Tit. 7.§. 26. Höpfner, Gomm. fiber bie Inftit. §. 163, 
R. 11. (8. Aufl.) 
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welche eine ſolche Einwilligung nist vorausfegen, unterſcheiden, das 
praemium alfo bei legteren nidt beanfprudt werden fdnnen, weil foldes 
gerade fir das freiwillige Aufgeben feiner Gewalt bem Vater zukommt. 
Die zweite Meinung fdeint mehr fir ſich gu haben, da fie diefen Cin: 
wand anerfennt. Die Confequens hatte aber erfordert, daß die Anhaͤn— 
gee derfelben dem Water das praemium nicht blog in Fallen formlicher 
Emancipation, fondern auch bei den teutſchen Beendigungsarten feiner 
Gewalt dann verftatteten, wenn die Aufhebung der Gewalt auf den 
Wunſch des Kindes geſchah und der Vater ſolche, 3. B. bei minder: 
jaͤhrigen Kindern, hatte verfagen koͤnnen. Das praemium emancipationis 
bangt aber, wie Kraut treffend bemerkt, mit dem roͤmiſchen Grund- 
fage, daß die vaͤterliche Gewalt, wenn fie der Vater nicht freiwillig aufe 
giebt, auf feine ganze Lebenszeit fortdauert, gufammen, und dieſer Grund= 
fag wird in Teutſchland nist anerfannt und dies wird von den Anhaͤn— 
germ der zweiten Meinung verfannt. Die Unvertraglicfeit jenes Grund: 
fages mit bem teutſchen Princip uͤber das Erloͤſchen der vdterliden Gee 
walt ergiedt fid) daraus, dag, felbft wenn das Kind in Teutſchland durd 
eine eigentlide Emancipation von der vaͤterlichen Gewalt befreit wird, 
bie Gewalt dod) aud) obnehin bei Lebseiten des Baters bec kurz oder 
lang von felbft erloſchen ſein wuͤrde. Daber fann nur die dritte Del» 
nung als die cidbtige anerfannt werden. — Daf eine durch Verheu— 
rathung aué der vateclidhen Gewalt getretene minderjdbrige Todter nad 
heutigem gemeinen Rechte keines Altersvormundes mehr beddrfe, ift 
nad der cidjtigen Meinung angunehmen und daffelbe muß von fic vers 
beurathenden minderjdbrigen Soͤhnen gelten®*2). Chen fo muß bee 
hauptet werden, daß ein durch Anlegung eines befonderen Haushaltes 
aus der vaterlidhen Gewalt getretenee minderjabriger Sohn Feines Alters: 
vormundes mehr beduͤrfe, vielmehr einem Muͤndiggeſprochenen gleich 
ftebe. Zwar treten hier nidt alle bie Griinde ein, aus welden behaup— 
tet werden muf, daß ein minderjdbriger Ehemann gemeinredtlid) Feiner 
Ultersvormundfdaft unterworfen fet; es vertragt ſich aber in Teutſch— 
land mit der Stellung eines, einem Hauswefen ſelbſtſtaͤndig vorftehenden 
Mannes, welden der Vater felbft aus feiner Gewalt entlaffen hat, nicht 
und ift aud von jeher in Teutſchland als unvereinbar angefehen worden, 
daß derfelbe nod unter Altersvormundſchaft ftehe 285). — Wo der 
Grundfag des rdmifchen Medtes, daß der Vater raft feiner Gewalt den 
Nießbrauch an den Adventitien ber Kinder Habe, heutzutage nicht gilt, 


382) Val. den Artilel Bormundf daft. 

383) Bulow und Hagemann, pratt, Erérterungen Bd. 7, Erbrt. 38, 
Nr. 1, S. 99 fig. Erört. 120, S. 362 fla. Won Partikularredten wird dies 
auch beftdtigt, z. B. durch daé preuß. Landr. TH. Il, Tit. 2, §. 216. Far Lane: 
burg wird es beftatigt burd) Hardw. a Dassel, Consuetud. Luneburg, p. 153. 
or, 10. verb.: In boc statuto, Mündig fein, wirdt verftanden von der Beit, da es 
(das Rind) fein egne Haußhaltung anſchlehet, oder in den Eheftandt tritt, welches 
nidt eben auf gewiffe Jahre fan gerechnet werden. 
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da kann im Falle des Wabhnfinnes des Vaters irgend eine Wirkſamkeit 
dee vateclichen Gewalt nicht gedacht werden 384). Confequenter Weife 
laffen Daber diejenigen Rechte, welche den vaterlidhen Nießbrauch als 
Folge feiner Gerwalt nist anerfennen, die vdterlide Gewalt im Fale 
des Wahnfinnes des Vaters wahrend der Dauer defjelben auger Wick: 
famfeit treten 285), Wo aber jener roͤmiſche Grundſatz nod gilt, ift aud 
bei einem wahnſinnigen Bater fein Grund zur Abweidung vom roͤmi⸗ 
fchen Rechte 386). 

Mit der Lehre von der vaͤterlichen Gewalt und Vormundſchaft 
haͤngt im teutſchen Rechte eng zuſammen die ——— 
der Mutter, weil auch dieſer haͤufig die Rechte der vaͤterlichen Ge⸗ 
walt beigelegt werden, und die Vormundſchaft des Stiefvaters. 
Beide ſind daher hier mit zu erwaͤhnen und nicht bis auf den Artikel 
Rormundfdaft gu verſchieben. 

A. Vormundſchaft der Mutter 387), AA. Aelteces Regt. 
Bas Veftehben einer Vormundſchaft der Mutter uber die Kinder neben 
bec Des Waters bei deffen Lebseiten ift nicht erweislid) und fteht aud 
mit ihrem Verhaͤltniſſe gu ihrem Ehemanne in Widerfprud) 388), Mad 
dem Tode des Baters legen aber allerdings nidt nur mebhrere ſpaͤtere 
Redhtsquellen 38%), fondern aud) ſchon einige aͤltere teutſche Volksrechte 
der Mutter ausdridlid eine Vormundſchaft uͤber die Kinder bei 39%), 
Gs fann darunter nidt blog das Recht der elterlichen Zucht und das 
Recht des Beifiges der Mutter in dem unter dec Verwaltung ihres ver- 
ftorbenen Mannes geftandenen Vermoͤgen verftanden werden, wie dies 
wohl Mande gemeint haben 391), fondern es wird die Vormundſchaft 
ber Mutter in den Volksrechten mit denfelben Ausdriden, ndmlid 
luatela und potestas, wie bie vdterliche, bezeichnet, und es ift nidt anzu⸗ 
nebmen, daß diefe Ausdride das eine Mal ein anderes Verhaͤltniß 
beseidjnen follen, alé daé andere Mal, wogu fommt, daf in ihnen aus: 


— — — 





384) Groenewegen, de legibus abrogatis ad L. 8. §. 1. D. de his, qui 
sai iuris (1. 6.). 

385) 3. B. Oefterreich. bürgerl. Geſetzbuch §. 176. Aud) nach dem preuß. 
fanbr. Th. ll, Tit. 2, §. 264 ift die vdterliche Gewalt, wenn der Vater in Raferet 
ober Bldofinn verfatlen ift, fuépendirt und nad §. 265 erliſcht die vaterlice 
Gewalt fic immer, wenn die Kinder gu der Beit, alé diefelbe aufer Wirtung 
geſetzt wurde, fchon volljaͤhrig waren oder es in der Bwifchengeit wurden. 
eon Stryk, Usus mod. Pand. I. 6. §. 8. Kraut a. a. D. Bd. 2 


387) Bel. befonders Rraut a.a. O. §. 111, 112, Bd. 2, S. 669-690. 

388) Daf die Befugniffe, welche fonft in ber Bormund{chaft enthalten find, 
unt ber Water nach einigen dlteren Rechten dod) nur in Gemeinfchaft mit der 
Mutter ausüben fann, in diefen Rechten in der That nicht als Ausfluff. dee 
—— betrachiet werden, zeigt Kraut a. a. O. S. 669 fig. 

389) 3. B. Frankf, Stadtrect v. 1297 8. 28. 

390) Lex Borgund. 59. und 8B. 1. Lex Wisigoth, IV. 2. 13. IV. 3. 3. 
‘ 391) 3. B. Eichhorn, teutihe Staats: und Rechtsgeſchichte Bd. 4 

55, 
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deuclich geſagt wird, daß die Mutter, wenn ſie nach des Vaters Tode 
die Vormundſchaft ‘three Kinder uͤbernehmen wolle, allen Schwert⸗ 
magen derſelben vorgehen ſolle, welche, wenn die Mutter keine eigent= 
liche Vormundſchaft haͤtte, nicht haͤtten durch dieſelbe —— 
werden koͤnnen. Die erwaͤhnten Volksrechte gehoͤren aber zu ny: T)! 
welche viel aus dem roͤmiſchen Rechte geſchoͤpft haben, daher die 
muthung nabe liegt, daß das, was ſie von der Vormundſchaft der Mutter 
fagen, dem roͤmiſchen Rechte entnommen fein fonne; eine — 
welche dadurch noch wahrſcheinlicher wird, daß fie der Mutter die Bors 
mundſchaft nur unter der aud im eémifden Rechte enthaltenen Be⸗ 
dingung, daß fie nicht wieder heurathe, verſtatten. Dieſer Grund wird | 
aber wieder dadurch entkraͤftet, daß, wenigftens nad) dem aͤlteren weft. 
gothiſchen Rechte, aud) der Vater die Bormundfthaft fiber die Kinder 
ind Falle ſeiner Wiederverehelidhung verlor 9%). Die muͤttetliche Bors 
mundſchaft ſcheint aber ſchon deshalb fir fein echt teutſches Inſtitut 
gebutten werden gu koͤnnen, weil nidt nuc die uͤbrigen Volksrechte keine 
Spur von ihr enthalten, fondern aud der Sachſenſpiegel und ſelbſt der 
Schwabenſpiegel, welder legtere doch fchon fo vieles aus dem roͤmiſchen 
Rechte entlehnt hat, fie nicht kennen 493). Bwar haben, was den Sachſen⸗ 
fpiegel anlangt, niche nur mehrere Juriſten 4), fondeen aud) [don det 
Gloffator deffetben im Saͤchſ. Landr. B. 1, Act. IV. die Vormundſchaft 
dec Mutter gu finden geglaudt. Allein eine genauere Prifung der Stelle — 
ergiedt gerade das Gegentheil, naͤmlich daß die Mutter nicht Vormuͤn⸗ 
devin ihrer Kinder wird. Denn wahrend nach diefer Stelle der Vater 
den Rindern ihe Vermdgen herausgeben foll, wenn fie fid) nad dent 
Tode der Mutter von ihm ſcheiden, alfo wenn ein Grund zur Abtheilung 
mit ihnen eintritt, foll die Mutter dies ſchon fofort nad dem Tode des 
Waters thun, woraus fich ergiedt, daß Hier nidyt angenommen witd; dag” 
fie Borminderin ihrer Minder fein fdnne, weil fie denfelben dann ” 
aud erft, wenn ein anderer Grund gur Abtheilung mit ihnen, ale’ 
ber Tod des Waters eingetreten ware, ihe Vermoͤgen hatte heraus— 
geben miffen. Es fommt nod Folgendes hinzu. Das mit dem 
Sadfen{piegel eng zuſammenhaͤngende Magdeburg. Recht und Saͤch⸗ 
fifdje Weichbild laſſen ausoriclid) die Mutter nicht zur Vormund⸗ 
ſchaft uͤber ihre Kindet ju), Aus dem vermeheten Sachſenſpiegel 
ergiebt fic, bi nod zur Beit feiner Abfaffung dem gemeinen Sachſen⸗ 


392) Mack der jetzigen Lex Wisigoth. IV. 2. 13. behaͤlt gwar der Vater, 
aud wenn er wieder Heurathet, die Vormundſchaft, allein daß dies erft neueres 
Recht ift; ergiebt fich aus den Supplem. Legis Wisigoth. bef Walter 4. 663. XIV. 
Die hevtaline Stelle iſt adgedrudt bei Kraut a. a. O, Br. 2, S. 672, 
Note 8 

393) Bom Shwabenfpiegel gebdren befonders hierher Gap. 26, 52, 54, 55. 

394) 3. B. Schilter, Prax. iur. Rom. Exerc, 37. §. 80. 

395) Magdeb. Recht v. 1304 Art. 133, 134 (bei Gaupp, das Magdeb. 
und Halliſche Recht S. 314, 318). Saͤchſ. Weichbild 92. 
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nite die mbeeeetide Vormundſchaft unbekannt war). Ferner’ laͤßt 
auch die Gloffe gum Sachſenſpiegel die Mutter nur untec der Voraus: 
egung zut Bormundſchaft, daß keine Schwertmagen det Kinder vor: 
handen find, fei es, daß es aus zufaͤlligen Gruͤnden an folchen fehlt oder 
daj das Rind wegen unehelicher Geburt überhaupt gar keinen Schwert⸗ 
magen haben kann 207), waͤhrend dod nach der Anſicht, welche die 
Hide’ Bormundſchaft ſchon im Sachſenſpiegel findet, die Mutter 
jededmal nach des Vaters Tode Vormünderin ihrer Kinder werden foll, 
gleichviel ob Schwertmagen ‘von ihnen da find oder nicht.“ Endlich 
wurde aach dem Zeugniſſe von Zobel in den Zuſaͤtzen zu ſeiner Aus⸗ 
gabe des Sachſenſpiegels yu deſſen Zeit, alſo noch im 16. Jahrhundert⸗ 
nad ſaͤchſiſchem Rechte die Mutter nur unter dee Vorausſetzung, daß fie 
im Teftamente theres Mannes sur Vorminderin ernannt war, zur Bors 
mundſchaft Abet ihre Kinder sugelaffen 4%). Obgleich nun diefe Griinde 
driagend fir bie Behauptung;,-daf die mitterlidhe Vormundſchaft ihren’ 
Urfprung nidt im teutſchen Rechte Habe, fondeen dutch eine Einwirkung 
des romifchen Rechtes bei den Deutfthen entftanden fei, gu fprechen 
ſcheinen fo werden fie dod dadurch tvieder entkraͤftet, daß viele, dem ' 
inneren Teutſchland angehdrende Rechtsquellen, deren Abfaffung groͤßten⸗ 
theils in eine Beit fallt, wo das roͤmiſche Recht nod wenig auf Teutſch⸗ 
land und namentlich auf folde Snftitute oes Familienredhtes eingewirkt 
hatte, ausdruͤcklich von einér Bormundfdaft der Mutter uber ihre Kins 
der nach des Waters Tode fpreden 2). Die Sahl der dlteren Rechts: 
quefien, denen eine mütterllche Vormundſchaft befannt ft, wird dadurch 
nod viel gréfer, wentn'man aud diejenigen hierher vedynet, welche zwar 
von einer foldjen nirgends ausdruͤcklich reden, aber die hbrigen Ber: 
wandten der Kinder ecft dann’ zur Vormundſchaft betufen, wenn aud 
die Mutter nidt mehr lebe oder wenn fie fic wieder verehelicht 40%), 
oder unredlith mit den Kindern umgeht 461), oder welche es ‘bon Ver 
Willen der Mutter abhdngen lafferi) einen Anderen ur Vormundſchaft 
ber die Kinder zuzulaſſen 42), und auch diefe hiecher zu zaͤhlen iſt man 
nad dem Obigen betechtigt 49%). Hiernad muß mah in Betreff der 





— Siehe tas Naͤhere daruͤber bei Kraut a. a. O. Bd. 2, S. 674, 


R. 
397) Gloſſe pr Sachſenſp. 1, 14 bei Gartner S. 41, **). Die Stelle 
if abgedruct bei Rrauta.a, D. S. 674, R. 13. 

398) Additio b. gu Gadfenfp. l, 23. 

399) Biele hierher gehdrige Rechtsquellen fort an Kraut a.a.O.§. 111, 
R. 15, Bd. 2, S. 675 fig. 

400) Solche Rechtsquellen fiche’ bei Kraut a. a. D. Rote 16, Bd. 2, 
©. 676 fig. . 

401) 3. B. Münchner Stat. v. 1347 Art. Wie lang die wittib ber Find 
gewaltig fein fol (v. Freyberg GS. 396). 

402) 3. B. Herford. Srat. 49 (in Wigand, Archiv 2, 46). 

403) Hinfictlid der Auslegung bes Brem. Rechtes find anderer Meinung | 
Donanbt, Gefh. des Brem. Stadtr. TH. 2, S. 140, §. 14. Berd, Brem. 
Giterr. ber Ehegatten S. 352. 
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Zulaͤſſigkeit der muͤtterlichen Vormundſchaft ſchon fruͤh eine Verſchieden⸗ 
heit unter den teutſchen Rechtsquellen annehmen. Da, wo die Ge: 
ſchlechtsormundſchaft beftand, war diefe, wenigſtens in ihrer milderen 
Gorm, fein Hindernif der Anerkennung der matterliden Vormundſchaft, 
wie fid) daraus ergiebdt, daß ſowohl im fpdtecen ſaͤchſiſchen Rechte als in 
den Goslariſchen Statuten beide neben einander vorkommen. Bei geridt: 
lichen Verhandlungen mußte aud die Mutter in Vormundſchafts ſachen ſich 
eines Geſchlechtsvormundes bedienen, wie namentlich im ſpaͤteren fad: 
ſiſchen Rechte durchaus die Regel war. Eine Abweichung fand nach 
manchen Rechten, namentlich nach den Goslar. Statuten, in gewiſſen 
Fallen ſtatt, wo die Frauen ſelbſt giltig vor Gericht handeln konnten 4%), 
— Bon den Wirkungen dec mitteclidhen Vormundſchaft wird in 
den meiften Rechtsquellen gar nichts erwaͤhnt. Bet einer Verſchiedenheit 
berfelben von denen der vaterliden Vormundſchaft whrde das Still: 
ſchweigen einer fo ausfuͤhrlichen Rechtsquelle, wie die Goslar. Statuten 
ſind, hoͤchſt auffaͤllig ſein, ſo daß ſchon hieraus auf eine Uebereinſtimmung 
der Wirkungen beider Arten der Vormundſchaft ſich ſchließen laͤßt. Dies 
findet aud durch das Wenige, was in den teutſchen Rechtsquellen dar—⸗ 
uͤber ſich findet, Beſtaͤtigung. Namentlich gehoͤrt hierher, daß die Rechte, 
welche den Vater gu einer Sicherheitsbeſtellung und zur Rechnungsab⸗ 
legung fuͤr verbindlich erklaͤren, dieſelbe Pflicht auch der Mutter auf: 
erlegen 4%), Daß dies aber nichts Urſpruͤngliches geweſen, ſondern daß 
bie muͤtterliche Vormundſchaft urſpruͤnglich dag Nießbrauchsrecht am 
Vermoͤgen der Kinder ebenſo enthalten habe, wie die vaͤterliche, dafuͤt 
laffen ſich diefelben Griimbe anfihren, welche bei dee letzteren dafie 
ſprechen. Die Vormundſchaft der Mutter fonnte fic, wie die dee Vaters 
im dlteren Rechte, nuc auf die ebheliden Kinder, nicht auf ihre umehe: 
licen erftceden, ba legtere alé Echt: und Medtlofe uberhaupt keinen 
Vormund haben fonnten. Aud wurde wohl die muͤtterliche Vormund—⸗ 
ſchaft ganz auf diefelbe Weife beendigt wie die vdterlidhe, mur mit der 
Abweidhung, daß erftere regelmaͤßig mit der Wiederverehelidung der 
Mutter aufhdrt, wabrend dies bei dev legteren nur nad wenigen Rechten 
ber Fall iff 49%), Hatte die Mutter bis dahin mit den Kindern ein un: 
getheiltes Bermdgen gehabt, fo mußte aud fie vor ihrer Wiederverehe: 
lichung in der Regel mit ihnen abtheilen 497), und im Falle dec Une 
minbigfeit der Kinder ging die Berwaltung des ihnen gugetheilten 
Vermdgens auf ihre Vormuͤnder uͤber 4%), welche auch, wenn fie e6 fir 


404) 6, Goͤſchen, die Gostar. Statuten S. 250 fig. 

405) Constit. de tutor. der Stadt Hoͤrter v. 1376 bei Wigand, Archiv 
Ny S. 40. Die Stelle ift abgedrudt bei Kraut aa. O. Bd. 2, S. 678, 

21. 


406) sg vga diefer Art fibrt an Kraut a.a, O. Bd. 2, S. 672, 
R. 8. S. 679, N. 2 

407) Goslar. — S. 12, 3. 5-20. Ausg. v. Gifden. 

408) Goélar, Stat, S. 16, 3. 29, 30, 
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weckmaͤßig Hielten, auf die Vornahme der Abtheilung von Seiten der 
Mutter dringen durften und muften 4%). Die Verpflidjtung der Mutter, 
bei ihrer Whederverehelidhung mit den Kindecn abjutheilen, ift aber nur 
Regel. Denn in einigen Statuten findet fic) diefer Grundfag nicht; in 
anderen wird wenigſtens in bem Falle eine Ausnahme davon jugelaffen, 
wenn beide trber den Aufſchub der Abtheilung einig find4%). Jn den 
Statuten, welchen die mitterlidhe Vormundſchaft befannt ift, wird in 
diefem Falle ausdridlid) von einer Fortdauer derfelben aud) nach der 
Wiederverehelidhung dec Mutter bis zur Abtheilung mit den Kindern 
gefprodjen*'1), Auffalliger als diefes, wo die Mutter nocd ein gemein: 
chaftliches Bermoͤgen mit den Kindern hat, ift, daß nach anderen Rechten 
die Mutter ſelbſt nad der Abtheilung mit ihren nod minbderjdbrigen 
Kindern, die Vormundſchaft fiber diefe bis yu deren Volljdbriakeit bei- 
behalten ann 412). 


BB. Heutiges Rede. Cs ift hier nicht gu erdrtern, ob, wenn 
und unter welchen Borausfegungen die Mutter jegt die Vormundſchaft 
im beutigen Ginne dber ihre Kinder führen fénne, indem dies einem 
(pateren Artifel vorgubehalten ift 43), fondern es kommt bier nur in Frage, 
0b die Rechte, welche heutgutage die vaterlidhe Gewalt bilden, nad) des 
Vateré Tode aud) der Mutter zuſtehen. Denn im Falle der Noth: 
wendigteit der Bejahung diefer Frage mifte man, ba dem rdmifden 
Rechte eine folche mitterlidhe Gewalt unbefannt ift, deren Entftehungs: 
grund lediglich in teutſchen Rechtsanſichten, welche mehr oder weniger 
mit den teutſchrechtlichen Grundfagen ber die Vormundſchaft sufammen- 
hdngen, fuchen. ene Frage wird von Mehrecen bejaht4t4). Als Gruͤnde 
dafüt werden angefithrt, daß ſchon dltere teutſche Rechtsquellen der 
Mutter bisweilen eine Gewalt uͤber ihre Kinder beilegen 415), daß dieſes 


409) Goslar. Stat, S. 15, 3. 19—22, 

410) Goslar. Stat. 6.17, 3.1—3, Goélar. Rechtserkenntniß bei Bruns, 
Beitraͤge S. 193, N. 29. 

411) Goslar. Stat. S. 17, 3. 1—3, 24 -32. 

412) Constit. de tutoribus Der Stadt Höxter v. 1367 bei Wigand, Weſt⸗ 
phal. 1 I, 3, S. 39. Die Stelle ift abgedruct bei Kraut a. a, O. Bd. 2, 

» R. 28. 

413) Bal. den Artikel Vormundſchaft. 

414) Ueber die Grande fir Bejahung diefer Frage ſ. befonderé Rothhan, 
Diss. de potestate materia in liberos ex Germanoram legibus et more, Gotting. 
1772, Bon denen, welde die Frage verneinen, find vorgiiglich gu nennen: 
Pufeodorf, Obs. iur. univ. T. 1. Obs. 98. §. 14. Gropp in bdeffen und 
Deife, jurift. Abhandl. Bd. 1, Rr. XVI, S. 282—313, Kraut a.a,H. Bd. 2, 
©. 681 flg., befonders 684 fla. 

415) 3. B. die Lex Wisigoth. IV. 2.43. Freiburg. Stadtrodel aus dem 

13. Jehrh. §. 32. Mancdner Stat. v. 1347 Art. „umb erbtail verfegen” und 
Xt, , Wie lang die wittib der Find gewaltig fein foll.” (v. Freyberg GS. 395, 
398). Die Buftanbdigteit einer Gewalt der Mutter fiber die Kinder im alteren 
Fechte will man aud daraus ſchließen, daG fic) mebrere Urfunden fanden. worin 
tine Mutter ihre Kinder in Unfreigeit gebe (Rotbhan |. c. §. 6.), daf fie das 
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in, ben ſeit Einfuͤhrung des roͤmiſchen Rechtes abgefaßten Rechtsquellen 
nod weit haͤufiger geſchehe 41%) und daß, wenngleich dieſe der Muttet 
beigelegte Gewalt nicht alle diejenigen Wirkungen, welche mit der roͤmi⸗ 
ſchen vaͤterlichen Gewalt verknuͤpft find, habe, indem fie namentlich nicht 
bie Perſoneneinheit zwiſchen Mutter und Kind bewirke, die unter der 
muͤtterlichen Gewalt ſtehenden Kinder teſtiren koͤnnten, auch Proceſſe 
zwiſchen Mutter und Kind zulaͤſſig ſeien #17), dies dod) mur ſolche Wir⸗ 
kungen waͤren, welche auch die vaͤterliche Gewalt in Teutſchland nicht 
habe, waͤhrend die Wirkungen der vaͤterlichen Gewalt, welche man hier 
anerkenne, in vielen Rechtsquellen aud. der muͤtterlichen Gewalt aus⸗ 
drücklich beigelegt warden. Dahin gehoͤre namentlich das Recht der 

Pupillarfubftitution 418), der Anſpruch auf den Nießbrauch an ihrem: 
Vermoͤgen 419), das Redht, in die Ehe dec Kinder einguwilligen 42°), das: 7 
Recht, die fid) ohne Einwilligung der Mutter in ein Klofter begedemden 


* 
Recht habe, ihre Kinder in ein Kloſter zu bringen und auch ihre Einwilligung 
in bie Ehe der Kinder für nothwendig erklärt werde (Rothhan |. c. §. 25:)., 
Adein jener Schluß tft nicht ridtig. Denn alle jene Urkunden enthalten folche 
Falle, wo die Mutter ſich felbft mit ihren Kindern in Unfreiheit begiebt, und es 
laͤßt fic) aus ihnen nicht erfehen, ob die Kinder ſchon mandig oder noch unmün⸗ 
big waren; im erften Kalle hatte es der Ginwilliqung der Rinder bedurft, im 
zweiten batten die Kinder nad erlangter Volljährigkeit die Handlung ber Mutter, 
welder fie, alé von ihr gu erziehen, vorlaufig in die Unfreiheit gefolgt find, . 
widerrufen dürfen. Ebenſo läßt fich nicht erfeben, ob bie ron der Mutter in das 
Kloſter gegebenen Kinder nod) unmandig waren oder nidt; in beidben Fallen 
würde das über das Begeden in die Unfreiheit Bemerkte aud Kiet gelten. Endlid 
fprachen die Stellen, woraus man die Nothwendigkeit der mütterlichen Cin: . 
willigung in die Ehe der Kinder ableiten will, von Einwilligung der parentes, 
welder Ausdrud, wenigftens in den meiften jener Stellen, im weiteren Ginne 
Verwandte der Kinder dberhaupt begeichnet, wobsei vorgugeweife an dic Schwerdt⸗ 
magen dcr Minder gu denten ift. Es fommen awar, befonderé in fpdteren Rechts⸗ 
quellen, aud) Stellen vor, welche deutlich die Einwilligung ber Mutter verlangen; 
z. B. Hamburg. Stat. v. 1270 X. 8. v, 42921. 17, v. 1497-5.1. Alte Goefter 
Schrae v. 1350 Art. 169, Bamberg. Stabtr.:aug dem 14, Jahrb. §. 82-u. a. 
Aber die Cinwilligung in die Che ift nach teutſchem Rechte überhaupt tein wuss 
fluß einer Gewalt aber die Kinder, wie ſich deutlid@ daraus ergiebt, daß auger 
dem Gater und bem Vormunde meiftens die Zuziehung now anderer Verwandter 
ber Kinder nothwendig ift. Bgl. Kraut a.a, H. §. 1412, RM. 2, Bd, 2, S, 681 » 
—683 und Gropp a.a. D. §. 6—8. 
416) Rothhan 1. c. §. 7. 
417) Rothhban lI. c. §. 9—11. : 

, 448) Rothhaan l. e. §. 42.  Parti€ularredhte, welche der Mutter das 
Recht ber Pupillarfubftitution einrdumen, find: andrecht von BadensBaden: | 
v. 1588 Bh. 3, Tit, &,§. 3a. E. Landrecht von Baden und Hodberg wo, 1654 
Xb. 5, Sit. 42, 8. 7 ogl. mit §. 2, 3, 5. Kurpfalg, Landr. TH. 3, Pit. 10, §.5. 
Wiirtemberg. Landr. Th. 3, Tit. 12, §. 4. Hohenloher Lander. Th. 4, Tit: 4, 
§.10—12. Fran. Landgerichtsordnung Bh, 3, Tit. 45, §. 4, 6. Naſſau⸗ 
Kagencllbogener Landesordnung v. 1616 BH.3, Gap. 6, §.5. Ernevertes Candr. | 
des Rurftifts Trice Tit. 1, §. 30. Frankf. Reform. IV, 4, §. 4. Rürnberg. 
Reform. Tit. 30, Gef. 2. 

419) Belege dafür fibct an Rothhan |. c. §. 18—23. 
420) Rothhban |. c. §. 2541. 


od 
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dem Kloſter wieder abjufordern42") und das Recht der Ernennung 
| Vormur in einer legtwilligen Berfiigung, fire, Die, Kinder 422), 
m alle die’ Gründe beweiſen nicht, wie Cropp und Kraut weiter 
igeft ct ‘ba n, daß nach dem heutigen Rechte der Mutter die gleiche 
malt iiber die Kinder deigulegen fei, wie ſolche nach Ddemfelben der 
: “Denn bie Gewalt der Mutter ber die Kinder, von welder 
eten Quellen fprecen, mag man darunter nur dir Gewalt per» 
he ifr das Erziehungsrecht, oder auch diejenige, welde ihe 
Sormur ſchaft tiber die Kinder giebt, enthaͤlt keineswegs alle heut— 
in der daletlichen Gewalt begriffenen Rechte. Die Moͤglichkeit 
lita, einer der jetzigen vdterliden Gewalt gleiden Gewalt , 
ear alt und der Vormundſchaft der Mutter da, wo fie im 
m chie anerkannt wurde, iſt freilich unverkennbar. Die wirkliche 
_tiner ſolchen Gewalt iſt aber nicht erweislich. Denn von 
“neueren Rechtsquellen, in welden man die Anerfennung, einer 
terlichen Gewalt hat finden wollen, ceden nur febr wenige ausdrird: 
li ‘pon einer foldyen 42%), Sn den meiften ijt nur von citer Gewalt 
Eltern 3 allgemeinen die Rede 424), Ob aber in ihnen dieſer Aus: 
dtuck auch die Mutter mit bezeichne oder außer dem Vater blos die— 
—— welche nad) dem roͤmiſchen Rechte uͤber ſeine Kin— 
der ei + Gewalt haben fonnen, ift um fo grdferen Zweifeln unterworfen, 
7 man in Betracht sieht, daß diefe Redhtsquellen ſich an das roͤmiſche 
anſchließen und wenigſtens ihre Ausdrucksweiſe eine ſeht ungenaue 
e, wenn e, ſobald fie der Mutter gleiche Rechte mit dem Vater 
: * — beil legen wollten, ſtatt die Mutter ausdruͤcklich gu nennen, 
ben m gen Ausdeud ,, Eltern“ gebraucht batten. Einige haben 
he as tuk curt bier in der (egteren Bedeutung gebraucht 4). 
: 
bie 
























woe 


defjen aud) gugeben will, daß in manchen Rechtzquellen 
nte lefem Has rude aud bier die Mutter mit yu verſtehen fet 42), 
ar sea bes nicht annehmen, daG fie, wie aud diejenigen, welde 
Mut zusdruͤcklich eine Gewalt uͤber die Kinder beilegen, mit diefer 
Utter den ewalt alle die mit der, heutigen vaterlichen Gewalt per: 
uͤpften ungen haben perbinden wollen, weil fie, bei dee An— 





421) Rothhan |. c; §. 43... 

422) Rotbhan |, c, §. 44. 

423) Hierher gebdren vorgugéweife nur die Mühlhäuſer Stat. v. 1692 
8.4, Art. 31, §. 1, 2. Die Stelle ift abgebrudt bei Rraut a. a. D. §. 112, 
R. 9. Bd. 2, ‘s. 684 flo. 

424) Belege dafür iuden ſich bei, Rothhan |, e. §. 7 
= ear 3. B. Rienberg. Reform, Tit, 29, Gef. 5. Friant. Landgeridtéordn.. 

426) Bon ben vielcn von Rothhanl. c. §. 7. uſammengeſtellten Belegen 
tebnet Kraut a. a. O. §. 112, N. 13, Bd. 2, S. 685 nur hierher: Hohenloh. 
Randr. IV, 1, 3. Fraͤnk. Landorioteorbn. III, 148, §. 1, 2. Koburg. Verordn. 
bei Moser Corp. iur, evangelicor. —8 T. I. p. 430. Kurpfälz. Ehe⸗ 
anb Ghegeridtéordnung Sit, 6, §. 1,3 
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ſchließung fammtlider an bas rémifhe Recht, ruͤckſichtlich einer Ab⸗ 
weichung in einem fo wefentliden Punkte ſich deutlicher batten ausdruͤcken 
miiffen. Diefem ſteht nide entgegen, daß mehrere Redhtsquellen Rechte, 
welde bet ben Roͤmern Folgen dee vaterliden Gewalt waren, ausdruͤck⸗ 
lid) aud) der Mutter beilegen. Allein gu den Rechten diefer Art, welche 
der Mutter unbeftritten allgemein in Teutſchland zugeffanden werden, 
(aft fid) nur das Recht der Einwwilligung in die Ehe der Kinder rechnen. 
Alle anderen hierher gu zaͤhlenden Mechte hat die Mutter nur naw eini= 
gen Partifularrechten und es ließe ſich ihnen daher nur dann eine ges 
meinrechtliche Bedeutung eintdumen, wenn aus jenem Einwilligungs— 
rechte fid) ergdbe, daß der Mutter in Teutſchland eine der vaterliden 
gleiche Gewalt zuſtehe, weldenfalls diefe Aeuferungen der Partifular- 
rechte blos alé eine ausdruͤckliche Anerfennung von Rechten der Mutter, 
welde fie aud) fchon nad) dem gemeinen in Teutſchland geltenden Rechte 
habe, angufehen waren. Sollte aber aus dem Rechte der Cinwilligung 
in die Che diefer Schluß nicht gezogen werden fdnnen, fo ware aus jenen 
Aeußerungen hoͤchſtens die Folgerung guldffig, daß die Partifularredte, 
welche dDiefe Aeuferungen enthalten, eine muͤtterliche Gewalt uber die 
Kinder anerfennen. Nun ift aber unbeftritten das Recht der Cinwilli- 
gung in die Ehe der Kinder in Teutſchland, obgleich es aud hier immer 
der Bater hat, fein Ausflug der vaterliden Gewalt, ſondern entſpringt 
aus der den Eltern fchuldigen Ehrerbietung. Es iff daher ber erſte 
Schluß unridtig. Aber aud) die zuletzt genannte Folgerung laͤßt ſich 
nur febr felten, vielleicht niemals jiehen. Denn in den meiften Fallen 
ergiebt fic) aus den Partifularrechten, welde der Mutter Rechte, welche 
Ausflifje der rdmifchen vaterliden Gewalt waren, beilegen, daß fie dies 
felben nicht als ſolche anſehen. So wird das Recht der Ernennung eines 
Vormunges fiir die Kinder im Teftamente, welches mandhe Redtsquellen 
ber Mutter zugeſtehen, in ihnen meiftentheilé von der aud im roͤmiſchen 
Rechte feftgefegten Bedingung abhangig gemacht, daf die Mutter den 
Kindern etwas hinterlaft. Es geht alfo aus ihnen gerade hervor, daß 
fie tine der vaͤterlichen gleichftehendDe Gewalt der Mutter uͤber die Kinder 
nicht anerfennen. Daffelbe gilt von den Nechtsquellen, welde der Mut: 
ter Das Recht der Pupillarfubftitution einrdumen; denn da fie daſſelbe 
Ret in der Megel aud) den ſaͤmmtlichen Adfcendenten von dec miltters 
lichen Seite, felbft den weiblichen beilegen, fo geben fie, da diefe nie eine 
Gewalt hber ihre Defcendenten haben, damit deutlich gu ecfennen, daß 
fie jenes Mecht nist als Ausflug einer miitterlidhen Gewalt iber die 
Kinder anſehen. Dies gilt endlid aud von den Rechten, nach welden 
der Mutter der NieFbraud an dem Vermoͤgen der Kinder zukommt. 
Buvorderft iſt naͤmlich von den vielen Rechten, nach welchen die Mutter, 
wenn fie im Wittwenftande bleibt, den Nießbrauch immer auf ihre 
Lebensjeit hat, gang abgufehen, da diefer Nießbrauch meiftens weit lane 
ger Dauert, alé von einer Gewalt der Mutter ber die Kinder die Mede 
fein fénnte und ſchon hieraus deutlid) hervorgeht, daß er in ihnen nidt 
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Folge einer muͤtterlichen Gewalt, fondern vielmehr der eheliden Giter- 
verhaltnifje ift. Da, wo der Nießbrauch der Mutter bei Aufnahme des 
rimiſchen Rechtes nidt hieraus entfprang, ftand er der Mutter in der 
Regel fraft ihrer Vormundſchaft über die Kinder gu, welche, wie die 
vaterlide und urſpruͤnglich jede Vormundſchaft, eine tutela fructuaria 
war, Ware der Mutter nad Cinfihrung des roͤmiſchen Rechtes eine 
der vdterlichen gleiche Gewalt iber die Kinder beigelegt, fo hatte fid 
jenee Nießbrauch ebenfo wie bei dem Vater allgemein erhalten miffen. 
Gerade umgekehrt aber hat dec mitterlide Nießbrauch in vielen Gegen: 
den, wo er bei Einfihrung des roͤmiſchen Mechtes noch beftand, der Bez 
bauptung dec Suriften weiden miffen, daß die Mutter eine der vater- 
liden gleiche Gewalt uͤber die Kinder habe und als Vorminderin, wie 
alle anderen Vormuͤnder Rechnung ablegen miffe 427). Wo der miter: 
liche Neßbrauch, abgefeben von den ehelichen Giterverhaltnifjen, nod 
fortbeftand, leitete man ifn dod gewoͤhnlich nidt aus einer Gewalt der 
Mutter doer die Kinder ab, fondern ec wurde ihe entrweder nur als Bor- 
minbderin derfelben im Heutigen Sinne und daber aud) nur fo lange ihre 
Boermundſchaft dauerte 42%), oder auch ohne Ruͤckſicht hierauf als Acquis 
valent fiir die von ihr zu beftceitenden Roften des Untechaltes und der 





427) Dieé gilt namentlidh von Kurfadfen. Dort, wie in gang Thiringen, 
ftand namlid früher der Mutter als dem Aberlebenden Theile ftets, ſowie dem 
Vater umackehrt in gleichem Falle, der Nießbrauch an dem Vermögen ihrer 
Rinder gegen die Verbindlichkeit gu deren Unterhale und Erziehung fo lange, 
bis die Kinder fic) verehelidhten oder einen befonderen Haushalt anlegten, gu. 
Wesenbeck, Comm. in Pand. Lib. 26, Tit. 1. or. 5. Berlich, Conclus, 
pract. P. If. Concl. 2. or. 44. Die fruͤheren Suriften führten dieſes mütterliche 
Nießbrauchsrecht auf eine Stelle des Gachfenfpiegels (Sachf. Landr. B. 1, Art. 11) 
zurück, welche ibrer Anficht nak der Mutter gleihe Mechte Aber die Kinder und 
deren Bermbgen einrdumte, wie dem Vater. Da diefes aber unridtig ift, fo 
wurde dadurd) Carpzov (vgl. deffen lurispr. for. P. II. Const, 10, Def. 13. und 
Responsa Lib. VI. resp. 70.) veranlaft, unter der Behauptung, daß in Teutſch— 
land der Mutter feine der vaterlichen gleiche Gewalt guftehe, den mütterlichen 
Riefbraudh am Vermigen der Kinder gang in Abrede gu ftelen. Cr wid hierin 
von allen früheren ſächſiſchen Suriften ab und fand auc bei feinen Zeitgenoſſen, 
namentlid) bei Richter, Decis. 18., vielen Widerfprudh. Der hierdurch ent- 
flandene Streit veranlafte eine kurſächſ. Dec. 62. v. 1661, wodurch derfelbe 
nad Carpzov's Meinung entſchieden wurde. Seitdem fteht in Nurfadfen 
ber Mutter fein Nießbrauch gu. Jn den facfifchen Herzogthümern erhielt 
fid dagegen der miitterlidhe Nießbrauch; fiehe Richter, Decis. 48. nr. 41 sq. 
Schilter, Prax. iur. Rom. Exerc. 3. §.14. Rothhan|.c.§.17. Heimbagd, 
fehrb. des fads. Privatrechtes §.114 u. N.6 und in Orloff, jurift. Abhandl. 
Bd. 1, S. 591 flg. Gr ift auch durch neuere Partitulargefege nicht blos dort, 
fondern aud) in den reußiſchen Farftenthimern anerfannt worden, Bal. oben 
Rote 376 u. 378. Daß in den fadfifhen Hergogthimern der mütterliche Nieg= 
braud) aber boc einen beſchraͤnkteren Umfang babe als der vaterlicdhe, wo nicht 
ines eine voͤllige Gleidftellung fanctioniren, geigt Deimbad, Lehrb. 

. 111, R. 6. 

428) Jn Ddiefer Geftalt fommt der mütterliche Nießbrauch noc jest in 
mebreren Gegenden Heffens vor. Siehe {chon heſſiſche Gerichtsordnung v. 1497 
Act, 31. Bgl. Gberhaupt Pfeiffer, pratt, Ausfahrungen Bd, 2, S. 205 fig. 
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Erziehung ber Kinder eingerdume 42%). — Nad allem bisher Bemertien 
iſt alfo niche erweislich, daf die Mutter nach dem heutigen gemeinen 
Rechte in Teutſchland eine der vaterlichen gleiche Gewalt habe, weder 
‘fir die Beit ihres Wittwenftandes, nod) bei Lebseiten des Vaters. Wenn 
‘aud in manchen Partikularrechten der Mutter Rechte beigelege werden, 
‘welde ‘bei den Roͤmern in dee vaterliden Gewalt begriffen waren und 
welche bald weiteren, bald beſchraͤnkteren Umfanges find, fo ift baraus 
nod nicht ju folgern, daß folde Rechte eine der vdterliden gleiche müt⸗ 
terliche Gewalt anerkennen. Auch darf man daraus, daß der Mutter 
einige jener Befigniffe ausdruͤcklich eingeraͤumt werden, nicht ſchliehen, 
daß ihr auch andere Rechte dieſer Art zuſtehen. Man ift demnach nur 
ba der Mutter eine der vaͤterlichen gleiche Gewalt betzulegen berechtigt, 
wo die Anetfennung einer ſolchen im PactifwlacestHce ſi ſich deutlich er: 
weifen laͤßt 45°), 

B. Vormundſchaft des Stiefvaters 43), Nah ben tent: 
ſchen Rechtsquellen, nad) weldyen die Mutter aud nad ihrer, Wieder: 
verehelichung die Vormundſchaft uber ihre Kinder aus der fruͤheren Ehe 
behielt, mufte hieraus im Erfolg eine Vormundſchaft des Stiefvaters 
uͤber ſeine Stiefkinder werden, da er ehelicher Vormund der Mutter der⸗ 
ſelben war und im Falle einer noch nicht geſchehenen Abtheilung mit 
ihren Kindern eine abgeſonderte Verwaltung des Vermoͤgens der Kinder 
von dem bec Mutter nicht einmal moͤglich war. Mach denjenigen Rechts⸗ 
quellen aber, welchen uͤberhaupt eine muͤtterliche Vormundſchaft ganz 
unbekannt iſt und nach welchen die Kinder waͤhtend des Wittwenſtandes 
ber Muttker unter dec Vormundſchaft ihres naͤchſten — 
oder des ihnen gegebenen Vormundes ſtehen, behielten dieſe, wie es 


4209) Hierauf wird ſchon von den Alteren ſächſiſchen Suriften ber mütterliche 
Nießbrauch in Sachſen jurũctgefuͤhrt, z. B. von Richter, Decis. 18. or, 18. 
und Struv, Synt. ior. civ. Exerc, 12. th. 8. Dies gilt aud) von mebreren 
— der thaͤring. Staaten, z. B. Eiſenach. Vormundſchaftsordn. v. 11. Aug. 

686 §. 15. Weim. Circularien v. 28. Septbr. 1776 8. 12. v. 2. Auguft 1777. 
Sot bariber Heimbad, in den jurift. Abhandl. Bd. 1, S. 592 fig, Cine 
befondere Modification eingelner ſächſiſcher Gefege ift, daß der mitterlide Nieß— 
brauch erft von befonderer Geftattung der obervormundfdhaftlidhen Behoörde ab⸗ 
bangig gemadt wird, z. B. in der Goth. Landegordn, Th. 3, Nr. 2, §, 27 und 
Rr. 3, §. 3. Neue Bik. zur Goth. andegordn. TH. 1, S. 138. Altend, Bors 
munbdf{haftéordh, v. 31, Aug, 1788 §. 7, Rr, 7. Aud viele andere Rechtsquellen, 
welthe ber Mutter, abgefehen von den ehelichen Giterverhaltuiffen, einen Riese 
braud an bem Vermoͤgen beilegen, betcachten denfelben aus dem nämlichen 
Geſichtspunkte wie die dlteren ſächſiſchen Juriften, 3. B. Trier andr. VIL. §. 7. 
IX. §. 8. Henneb. Sandesordn. B. 3, Tit. 4, Cap. 12, 15. 

430) Go erfennt ein Koburg. Refeript v. 2 Mai 1808 es alé ungweifelbatt 
an, daf, nach bem in ber Pflege Koburg üblichen Stadt: und Landbraude, der 
Mutter nah des Vaters Tobe die Rechte der väterlichen Gewalt uber ihre Kinder 
ausſchließlich gufteben und daß dieſe Gewalt der Mutter fowohl durch gericht⸗ 
lide Entlaffung nod minderjähriger Kinder aus derfelben, alé durch Anſtellung 
eines befonderen Haushaltes der Kinder aufgehoben werde. 

431) Bgl. Kraut a. a. O. §. 113, Bd. 2, S. 691696. 
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natielid war ,: audy nad) der Wiederverehelichung der Matter die Vor: 
mundfdaft fiber die Kinder und fihrten nun dber ben Stiefoater bei 
“der Berwaltung des den Kindern mit ihrer Mutter gemeinſchaftlichen 
Dermigens eben die Aufſicht, welche fie Aber die Mutter waͤhrend ihres 
Witwenffandes in diefer Hinſicht geführt hatten. Dies findet fic) na: 
mentlid) in den alten Erfurter Statuten 452). Dagegen ift es auffaltig, 
dah aud) einige berjenigen Rechtsquellen, welchen die muͤtterliche Vor: 
mundidaft fremd ift, eine Vormundſchaft bes Stiefoaters uber feine 
Stieffinder fennen. Namentlich gehoͤrt hierhec das in dem vermehrten 
Sachſenſpiegel aufgezeichnete gemeine Recht der Stadte ſaͤchſiſchen Rech⸗ 
16498), Die am Ende der betreffenden Stellen beigefiigten Worte 
Made iff lantrecht unde wichbilde“ laſſen ſchließen, daf aud oas ge: 
meine fadfifche Landrecht damals die Vormundſchaft des Sriefvaters 
fannte. Daß der Stiefvater nur in Bezug auf oas Vermoͤgen feinec 
Stieffinder, welches er als ehelicher Vormund ihrer Mutter verwaltete, 
ibe Bormund :genannt wirde, im wbrigen fie aber ben waͤhrend des 
Witwenfiandes ihrer Mutter gehabten Bormund beibehalten haͤtten, 
(aft ſich nicht annehmen, da berall, wo von einer Vormundſchaft des 
Stiefoaters die Rede ift, fem anderer Bormund der Kinder neben ihm 
genannt wird und auch in einer jenem Syſtem angehoͤrigen Rechtsquelle 
ausdrilich gefagt wird, Daf im Falle der Wiederverehelichung der Mut⸗ 
ter Die Bormundſchaft desjenigen, welcher folche bis dahin uͤber fie und 
idee Kinder gefuͤhtt habe, aufhdre4™). Mad Alem, was die teutſchen 
Rechtsquellen ther die Wirkungen der Vormundſchaft des Stiefvaters 
mittheilen, iff auch der Schluß geredtfertigt, dag fie gang diefefben find, 
wie die ber Vormundſchaft der Mutter oder, was nad dem fruͤher dar: 
ber Bemerften daffelbe fagen will, wie die der Vormundſchaft des leib⸗ 
lichen Vaters wabhrend feined Wittwerftandes 435). Aud die Beendi- 
gungéacten der Vormundſchaft des Stiefvaters (cheinen keine anderen 
gemwefen gu fein, alé bie der Vormundſchaft ves leibliden Vaters, nur 
mit der Abweichung, daß bie Kinder gu jeder Beit die Abtheilung von 
ihm verfangen fonnten, aud) wenn fie nod nicht volljdbrig waren, und 
daß mit ber Abtheilung feine Vormundſchaft fie immer aufhoͤrte 436). 


— — 


432) Erfurt. Stat. v. 1306 Art. 10 bei Walch, Beitr. z. teutſchen Recht. 
Bd. 1, S. 100 fig. 

433) Germ, Sachfenfp. 1, 14, 9. 1, 43, 7. ‘ 

434) Mah hauf. Rehtshudh aus dem 13. Fahrh. bei Fir ftemann S. 38, 
Die Stelle ift abgedruct bei Kraut a. a. O. Bd. 2, S. 692, N. 3, welder mit 
Recht bemerft, daß man die Worte: „dis ſunis vormuntfeap, di ié ug” beim 
ttften Anblic nur auf die Vormundſchaft des Sohnes uͤber die Mutter gu begtehen 
geneigt fein fonnte, ber gange Zuſammenhang aber geige, daß fie ebenfo gut auf 
vol = bisher ber {eine Geſchwiſter geführte Vormundſchaft begogen wer: - 

en. 

435) Bgl. die ndbere Ausfihrung darüber bei Rraut a. a, O. §. 143, 
R. 4, Bd. 2, S. 693 fig, 

436) Goslar. Stat. ©. 17, 3. 1 fly. Bgl. aud edd. S. 15, 3. 19—22, 
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Sonſt hoͤrte ſie da, wo die Vormundſchaft des leiblichen Vaters oder der 
Mutter immer mit der Volljaͤhrigkeit des Kindes ſich endigte, auch mit 
dieſer auf und wo die Vormundſchaft des Vaters oder der Mutter auch 
bei volljaͤhrigen Kindern, welche im Hauſe und Brote der Eltern blieben, 
bis zur Abtheilung der Kinder fortdauerte, verhielt es ſich ebenſo mit der 
Vormundſchaft des Stiefvaters 437), Das Vorkommen der Vormund: 
{daft des Stiefoaters aud in folden Rechten, welchen eine miktterlide 
Vormundfdhaft undefannt ift, ift wohl daraus gu erfldren, dag, wenn 
bei einer Wiederverehelidung dec Mutter das ibe bié dabin mit den 
Kindern gemeinſchaftlich gehdrige Vermdgen ungetheilt in die anderweite 
Ehe uͤberging und dadurch nidt nuc diefes unter die eheliche Vormund: 
ſchaft des Stiefvaters fam, fondern er auch die Kinder gu erziehen hatte, 
man in fpdteren Beiten, wo die eigentlide Familienvormundfdaft (hon 
febe gemildert war, bei den wenigen, dem naddften Schwertmagen der 
Kinder alg ihrem Vormunde uͤbrig bleibenden Functionen aud deren 
Aushbung durd den Stiefvater zuließ und man ſich mit der allgemeinen 
Auffiche der Familie hberedie Fuͤhrung der Vormundſchaft durd den 
Stiefoater, wie fie auc bei der Vormundſchaft des leiblichen Baters 
felbft vorfam, begniigte. Cin Ueberbleibfel der Vormundſchaft des 
Stiefvaters im dlteren Rechte ift, daß aud) nod) heutzutage nad einigen 
Partifularredten, wenn bei der Wiederverheurathung der Mutter Einkind⸗ 
ſchaft ecridjtet iff, dem Stiefvater diefelbe Gewalt uͤber feine Stiefkinder 


beigelegt wird, welche der leiblidje Bater hatte 438), 
Heimbad sen, 


Veräußerung (alienatio). l. Begriff!). Sm weiteſten 
Sinne bezeichnet alienatio jede poſitive oder negative Handlung, wodurch 


437) Dies ergiebt ſich beſonders aus den Schlußworten des vermehrten 
Sachſenſpiegels l, 60,8 (bei BSH me, diplom. Beiträge Bd, 8, 1, 43,7): „Were 
abir ber finder eyns acu ſinen jarn komen, dag muchte in bes ſtifvater vormunde⸗ 
ſchaft bag wol wedderſprechen.“ Es wird hierbei offenbar vorausgeſetzt, daf das 
gu ſeinen Jahren gekommene Kind nod unter der Vormundſchaft ſeines Stief- 
vateré ſtehen tonne. 

438) Solche Partifularredte find 3. B. die Lippifche Berordnung aber bie 
Gitergemeinfcdaft v. 1786 8. 28, Nr. 1. Frank. Landgerichtsordn. Il, 118, §. 4. 
Bgl. aud diefelbe ll, 98, §. 4. Preug. andr, TH. If, Tit. 2, §. 720. Ob auch 
gemeinrechtlich bei erri@teter Einkindſchaft bem Stiefoater eine vaterlide Gewalt 
tiber feine Stieffinder glitomme, ift eine Streitfrage, welche bier nicht weiter ers 
drtert werden Fann, Bejaht wird fie von Pufendorf, Obs. iur. univ. T. I. 
Obs. 200. befond«ré §. 9—11. 17.18., wogegen Befeler, Lehre von den Erb: 
verträgen Sh. i, Bd. 2, S. 182 flg. auszufuͤhren fucht, daG dics weder in den 
Gefegen, nod in den Meinungen der Suriften eine Sthge finde, und Kraut 
a. a. D. Bd. 2, S. 696, N. 7 bemerkt, daß diefe Anſicht aud nicht dem Begriffe 
ber Gintindichaft gemag fei. Der Berfaffer des Act. Einkindſchaft Bo. I, 
©. 672, hat diefe Streitfrage, welche dort ausführlicher gu erdrtern gewefen 
ware, gar nicht beruͤhrt, ſondern fic) begniigt, alé Folge der Einkindſchaft die 
elterliche Gewalt aber die Sticfeinder, fo lange fie minderjaͤhrig find, gu bes 

tichnen. 
1) Bgl. aber dic verſchiedenen Bedeutungen des Wortes alienatio Dirksen, 
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man ein Recht aufgiebt; ſie umfaßt in dieſem weiten Sinne auch den 
Leczicht. Sie findet mithin nicht blos bei der Veraͤußerung des Eigen— 
thums ſtatt, ſondern aud) bei Einraͤumung eines anderen dinglichen 
Rechtes, ſowie auch dann, wenn man ſein Recht durch Nichtgebrauch 
detloten geben laͤßt). Von dec Ausſchlagung eines Gewinnes aber, 
melden man hatte machen koͤnnen, wird dieſes Wort nicht gebraucht 3) 
und ebenfomenig von der Aufgebung des blofen Befiges4). Bn der 
gewoͤhnlichen und engeren Bedeutung heißt alienatio die freiwillige Ueber: 
tragung eineé Rechtes auf einen Anderen und im engften Sinne die 
Urbecteagung des Cigenthumé 5). Entſprechend ift der teutſche Begriff 
Berduferung. Wird ein Rect in derfelben Form, in welcher es 
biSher dem Berdufernden felbft oder demjenigen, in deffen Namen die 
Verauferung geſchieht, zuſtand, auf einen Anderen uͤbertragen, nament— 
lid das Cigenthum, fo nennen die Neueren eine ſolche Rechtsuͤber— 
tragung alienatio translativa, hingegen alienalio constitutiva 
algdann, wenn das Rect, deffen man fid entdufert, bei dem Erwerber 
in ¢imer gang anderen Natuc oder Form erſcheint als vor der Verduge- 
tung, wie diefes der Fall ijt 5. B. bei der Cinrdumung einer Servitut 
oder eines Pfandredtes, indem diefe jegt far fic) beftehenden Rechte an 
einer fremden Gade vorher, ehe fie als ſolche eriftirten, in bem dem 
Verduferer guffandigen Cigenthumsredte als Beftandtheile deſſelben bez 
ariffen waren. Fragt man, welde Arten der Redte dec Veraͤußerung 
uberbaupt fdbig find, fo zeigt fic), daß fie fowobhl bei Sachenrechten, als 
bei Fordecungen, als aud) in Anwendung auf Erbſchaften vorfommet*); 
fie nimmt aber bei diefen verfdhiedenen Arten von Redtsinftituten einen 
ganz vecfchiedenen Chacafter an und tritt unter die Begriffe der Ver— 
dugerung im eigentliden Sinne, welche in das Sachenrecht, der Geffion, 
welche in das Obligationenrecht gehoͤrt?) und der gang fire ſich beftehen- 


— — be — 


Manaale s. v. §.2. Schilling, Inſtit. und Geſchichte des rdém. Privatredtes 
Bd. 2, S. 312, 

2) L. 28. pr. D. 80. 16. L. 7. C. IV. 84. 

3) L. 28. pr. D. 50. 16. L. 6. §. 2. D. 42. 8. 

4) L. 119. D. 80.17. L. 4. §. 1. D. 4.7. Dagegen wird das Wort 
sheaare aud) auf den Verkauf einer fremden Gache begogen. L. 8. §. 2. D. 4.47. 

5) L. 4. C. V. 23. Bei Cic. Top. c. 8. fin. wird der Begriff abalienatio 
nut auf bie Uebertragung des quiritarifchhen Eigenthums begzogen. 

6) Bei den Familienredhten fommet jetzt nichts der Art vor, alé etiwa die 
Gebung in Adoption. Im Altcren römiſchen Rechte waren auch Kinder in 
daterliher Gewalt Gegenftinde dir Verdugerung (f. den Artikel Väterliche 
Gewalt) und gwar nicht blog einer fcheinbaren gum Zwecke der Emancipation, 
fomdern auch einer ernſtlichen, ingleichen die tutela legitima, urſprünglich obne 
Stidrintung, fpater jeit der Lex Claudia mit Beſchränkung auf die tatela legi- - 
hima uber eine Freigelaffene. Auf eine datio in adoptionem fann aber im neueften 
thmifhen Rechte der Begriff ber Veräußerung nicht angewendet werden, ift aud 
hide darauf angewendet worden. Die Abtretung der Tutel iftantiquirt. Naͤheres 
Sher legteres im Artikel Bormundf daft. 

7) Daf der Ausdruck alienare in Beziehung auf Forderurgéredhte vorfommt, 
fiett bes Ausdruckes cedere, ift unerweislidh. Der Ausdruc cessio begieht fid 
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den ber Veraͤußerung dec Erbſchaft. Fier den weiteren Begriff dec Vers 
duferung in dem beiden erfteren Beziehungen ift ded Gemeinfchaftliden 
wenig ibrig, indem es fid) auf die Frage beſchraͤnkt, ob alle diefe Rechte 
auf Andere kbertragen werden koͤnnen? Die Antwort darauf ftimmt 
mit demjenigen, was hieruͤber fie Den Verzicht gilt®), infofern uͤberein, 
alg in der Veraͤußerung jugleid eine Entduferung liegt und es gilt da: 
hee bier guerft die Regel, daß alle diejenigen Rechte, auf welde nicht ver: 
jichtet werden fann, aud) nicht verdufert werden fonnen. Dieſer nega: 
tive Gag barf aber nicht umgefehet oder in einen pofitiven verwandelt 
werden; vielmebr reicht bie Befugnif, auf Rechte gu verzichten, viel wei- 
tec, alé die Befugnif, fie gu veraͤußern, d. 6. es befteht gwar aud) bier 
bie Megel, dah Feder feine Gachen oder Rechte verdufern fann; allein 
die Ausnahmen davon find von denjenigen, welde den Gag beſchraͤnken, 
daß in der Regel Feder auf die ihm zuſtaͤndigen Rechte verzichten Ednne, 
ſehr verſchieden. Es giebt naͤmlich eine Anzahl darum fogenannter 
hoͤchſtperſoͤnlicher Rechte (fog. iura personalissima), auf welche gwar vers 
zichtet werden Fann, welche aber eine Teennung von der Perfon, welder 
fie urſpruͤnglich zuſtehen, nicht gulaffen, obne gu erloͤſchen, mithin aud 
nicht verdufert werden fonnen. Welche Rechte kraft ihrer Matur dabin 
gehdren oder aus befonderen Gruͤnden fo geeigenfchaftet fein Ednnen, iſt 
fiir die, welche den dingliden Rechten angehdren, im Sachenrecht zu be: 
antworten; infoweit fie Forderungen find, gehdrt die Beantwortung in 
bie Lehre von der Geffion 9). 

I. Berdufecungébefugnif. Fie den Erwerb fowodl 
rheéfictlid) eines fibertragenen als eines neubeftellten Rechtes bietet die 
PVerduferung das allen Sachenrechten Gemeinfame dar, daß, twenn fie - 
Erfolg haben fol, der Berdufernde dagu befugt geweſen fein miffe. 
Diefe Befugnif beruht dacin 10), daß da, wo es der Urbertragung eines 


auch auf die Recdhtsibertragung. Im Alteren römiſchen Rechte hieß die feierliche 
Rechtsibertragung vor einem Magiftrate in iure cessio und war eine legis actic. 
Gai. Instit. Comm. H. §. 24. Ulpian. Fragm, Tit. XIX. §. 9 sq. Ym neueren 
rémifcden Rechte kommt der Ausdruck cessio vor in Bezug auf die Uebertragung 
von Forberungsredten und Rlagen, 3. B. in L. 76. D. 46. 3., die Ginrdumung 
von Gervituten, z. B. in L. 9 pr. §. 2. L. 17, pr. D. 39. 3., worin eine von 
den Gompilatoren der Digeften nicht forgfiltig getilgte Erinnerung an die alte 
in jure cessio nidt gu verfennen fft, und die Abtretung des Bermdgené an die 
Gidubiger. Tit. Dig. de cessione bonorum. (42. 3.) — 

8) Vel. den Urtikel Verzicht. 

9) Bal. den Artikel Geffion Bod. Ul, S. 643 fig. 

10) Nicht hierher gehdrt, wie Sintenis, prakt, gem. Givilredt §. 38, 
MN. 3, B. 1, S. 402, mit Recht bemerkt, 1) wenn Femand deshalb oie Befugnts 
gum Gerdufern nicht hat, weil ibm aué perſönlichen Griinden dberhaupt Dis 
pofitionsbefugnif feblt (vgl. ben Actifel Rechts gefdhaft Bd. 1X, S. 190 fig.); 
2) wenn dazu aué aͤhnlichen Gründen befondere Formen nbthig find. Das nad- 
ber von ben eigentlichen geſetzlichen Veräußerungsverboten gu Bemerkende konnte 
hiernach auc nicht bierber gehörig erſcheinen, weil es aud dabei entweder auf 
einen perfontiden Grund hinauskommt oder der Gegenftand alé charakterifirt 
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Rehtes gilt, dieſes Meche felbft, da hingegen, wo vermdge eines Rechtes 
tin anderes Meche beffelle werden foll, jenes dem Verdufernden felbft in 
dieſem Umfange gugeftanden habe. Davon giebt es 1) ſcheinbare Aus— 
nabmen, 3. B. wenn der Gldubiger fein Pfand verfauft, fo dbertrdgt ec 
baran Eigenthum; ebenfo der Vormund, welcher Sachen des Muͤndels 
verfauft; Ausnahmen, welche ſich nad den Grundſaͤtzen des Mandates 
und der Vertretung einet Perſon durch die andere erklaͤren; 2) wirkliche 
Ausnahmen, naͤmlich wenn der Fiscus oder der Regent Sachen Anderer 
deräußert, welchenfalls fiir die bisher daran Berechtigten alle Rechte 
deran erfdfden und fie auf eine nur 4 Jahre dauernde Entſchaͤdigungs— 
flage beſchraͤnkt find1!), und in den Fallen, wo richterliche Adjudication 
bie Stelle der Verduferung vectritt, d. 6. bei den Theilungstlagen. 
Eg bierher, fondern zu den unter 1) erwaͤhnten ſcheinbaren Ausnah— 

men gehdren die Falle der richterlichen Adjudication der gum Verkaufe 
fommenden Sachen Dritter, namentlid) zur Hilfsvollftrefung, indem 
hierbei ſtets cin Auftrag als in der Mitte liegend angunehmen ift, fei 
es an den Midtec, 3. B. Sei MNachlafregulirungen unter geridhtlider Let: 
tang, oder an denjenigen, welder die Sache gum Verkauf bringt, wie 
ben Glaudiger, welcher ja durch die vorangegangene Smmiffion oder 
Wegnahme ein ridteclides Pfandrecht erwirdt; die Adjudication infolge 
ber impetratio dominii iff nuc eine weitere nothwendige Ausbildung da: 
von t2), — Snwiefern ein Recht der Uebertragung fabig und Ecaft des 








erſcheint, gewiſſermaßen alé res extra commercium; allein es liegt in der erften 
tie in der zweiten Hinſicht ein wefentlicer Unterfdhied vor. Denn erftené bez 
Ruben fid) die betreffenden Gegenftande wirklid in Jemandes Cigenthum, find 
alfo nicht res extra commercium, und zweitens fehlt das Veräußerungsrecht nicht 
infolge mangelnder Dispoſitionsbefugniß uͤberhaupt; denn es kommt dabei eine 
rechtliche beſondere perſoͤnliche Eigenſchaft in Beradt. 

11) L. 2. 3. C. VII. 37. 8. 14. Inst. If. 6. Ueber die Bedenken gegen die 
Anwendbarkeit diefer roͤmiſchen i titi in Teutſchland vgl. den Artivel 
Ucdergabe Bd. Xl, 6. 546, N. 1 

12) Bethmann: Hollweg, Handbud des röm. Civilproceſſes S. 339, 
behauptet eine Art der Adjudication auch in dem Falle, wenn der Berurtheilte 
aus einet obligatio dand! nicht gehorche und ber Richter ihm den Gegenftand nach 
bem Juftinianeifchen Erecutionsverfapren nehme; ,,bierin liege eine neue Befugs 
nif far den Richter, naͤmlich Eigenthum gegen den Willen des bisherigen Eigen— 
thimerés gu dbertragen, die freilicd) weder Suftinian’s Gompilatoren, noch den 
neueren Juriften gum Bewußtſein fomme.” Jom folat auc Kuettner, Diss. 
strum venditor, qui tradere potest etc. Regiom. 1844. §. 36. Dagegen führt 
Sintenié, in der Zeitſchr. f. Givilr. u. Proc. Bd. Xl, S. 74 flg., aus, daß 
nok Juftiniancifhem Rechte fowenig die sententia de restituendo ergwingbar fei, 
als früher bei ben arbitrariae actiones der iussus oder das arbitrium de restituendo, 
und taf aud fm neueften romifchen Rechte im Falle des Ungehorjamé des Vers 
urtheiften nuc eine condemnatio in daé id, quod interest oder quanti ea res est, 
iulaffig fei, indem fir eine Aenderung der Beftimmungen des Formularproceffee 
im neueren Rechte in diefem nicht die entferntefte Spur gu finden fei. Im 
§. 31. Inst. IV.6., welder von dem gulaffigen arbitrium im allgemeinen handelt, 
werde ebenfallé im allgemeinen nur ausgeſprochen, daf, wenn demfelben keine 
Folge geleiftet werde, eine condemnatio (pecuniaria) erfolgen miffe, ohne daß des 
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einen die Beftellung eines anderen moͤglich fei, hangt von dec Natur der 
einzelnen ab. Es verfteht fid) von ſelbſt und hangt mit dem Erforder: 
nif der Buftdndigfeit ded Rechtes far den Veraͤußernden zuſammen, daf 
ec dDiefes nur in dem Umfange und in der rechtliden Beſchaffenheit auf 

Andere uͤbertragen fann, wie es fie ihn beftand, d. b. mit den etwaigen 
Beſchraͤnkungen und in dem concreten Umkreiſe feiner abfoluten oder 
mehr oder weniger celativen Wirkſamkeit. Es wird dies gewdhnlid 


restituere als einer Ausnahme von einiger allgemeinen Bedi.utung Erwähnung 
geſchieht. Sei nun ferner in der gangen Juſtinianeiſchen Rechtsfammlung und 
in den übrigen Quellen des römiſchen Rechtes eine Spur der Ergwingbarkeit 
einer obligatio dandi oder faciendi vorhanden, ſchweige namentlich der Jnſti— 
tutionentitel de officio iudicis gerade in Anfehung biefer gang, wabhrend er von 
anderen Klagen und der Realifirung ihres Fudicates ausführlich ſpricht, handele 
außerdem ber gange Gobdertitel de executione rei iudicatae (VII. 83.), mit Aus: 
nabme der L. 7., bei welcer man, ba fie aus der Beit des Formularproceffes 
ftamme, einen vorhergegangenen iussus annehmen müſſe, nut von der Erecution 
wegen pecuniaria condemnatio, und fei endlich daé eingige Mittel, eine condem- 
hatio ge(tend gu machen, die iudicati actio, nirgendé anders, alé bei Berurtheilung 
auf Gelb vorgefommen, woraus fogar folgen müſſe, daß aus einer sententia de 
restituendo eine iudicati actio babe enthehen können, fondern erft cine aestimatio 
und condemnatio habe erfotgen miffen, fo fei der Mangel alles Beweifes fir die 
Erzwingbarkeit ciner auf Leiftung von Samen oder Handlungen geridreten con- 
demnatio im Suftiniancifchen Rechte vollkommen dargethan. Daraué allein, dah 
eben die Berurtheilung der legtgedachten Art gulaffig gewefen, dürfe man name 
lid) noch nicht ſchließen, daß die fo gefaften Urtheile aud ebenfo vollftredbar 
geworden, Diefem Schluſſe widerfprede die vorherige (von Gintenis gee 
ſchehene) Zufammenftellung der Beweife aus den Quellen durdaus; er ware 
dann aber aud ein wahrer Nothbehelf, um wenigftens Etwas gu fagen. Denn 
es fei nicht eingufepen, marum denn der iussus de exhibendo, tradendo, solvendo, 
dando u. f. w. nicht aud vollftretbar gewefen fei, da bier die Auctoritat des 
Ridters bei einem Ungehorfam gegen dicfen ebenfo fehr auf dem Spiele ſtehe, 
wie bei dem Ungeborfam gegen eine sententia. Habe Fuftinian eine Bers 
urtheilung, eine sententia auf Leiſtung von res und facta im Gegenfage gu den 
alten Formeln fur gulaffig gefunden, fo fei es gewif nur gefchehen, um ſich ron 
Formein loszumachen, welche dberflaffig und pedantiſch erſchienen, was fic aber 
gerade in der condemnatio nidt gewefen feien. Hiernach fei alfo nod im Juſti— 
nianeifchen Rechte bei Perfonatklagen die pecuuniaria condemnatio in Giltigkeit 
und ein 3wang gur Vollziehung einer Handlung des Privatrectes ungulasfig, 
da fein rechtlich guliffiger 3wang von der Art fein fonne, daß ibm niche der 
Wiiderftand des Ungehorfamen befiegte, und rechtlid ungulaffiger 3wang (4. B. 
harte Strafe) ſelbſt vom Richter ausgegangen, würde die aus Furcht erzwungene 
Handlung niemalé von dem Makel des 3wanges, der Furcht oder der Goncuffion 
befreien. Diefe Ausführung von Gintenis fcheint uns vollfommen gu genügen, 
um die im Gingange der Note erwähnte Anficht gu widerlegen, Rad den jetzt 
geltenden Grundfagen über Execution ift es gwac gulaffig, daß auch die Bers 
urtheilung ad faciendum oder ad tradendum in der Act erequirt werde, dof dem 
Beflagten die Bornahme der fragliden Handlung bei einer mafigen Strafe an 
Geld oder Gefängniß, weldhe auch wiederholt werden fann, auferlegt und an- 
befoblen werde; iſt aber dics ungentigend, die Hartndctigkeit und den Wider— 
fland gu befiegen, fo bleibt dem Kläger dod nichts übrig, ols im Erecutions: 
verfabren einen Antrag auf Erfag feines Schadens und Intereſſe gu ftellen. 
Sintenis aa. O. S. 88 flg. Bgl. auch den Artikel Execution Bd. lv, 
S. 116 fig. 
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burd die Megel ausgedridt: nemo plus iuris ad alium transferre potest, 
quam ipse habet, welche aber in den daruͤber vorhandenen Quellenjeug: 
niſſen 13) nur in Begiehung auf das Cigenthum vorfommt. Ebenfo 
verfteht fid) von felbft, daß die Fraft eines Rechtes befteliten Rechte von 
ber concreten tedtliden Befdhaffenheit des erfteren abbangen 19). Beide 
Sage heißen mit anderen Worten fo viel: e6 koͤnnen die durch Veraͤuße— 
tung etworbenen Redte nidt weiter ausgeuͤbt und geltend gemadt wer: 
den, als der Verdufernde felbft es gefonnt oder fein eigenes Recht ge: 
reidt haben wuͤrde. Dies zeigt ſich namentlich ſowohl in Anfehung der 
Durchſetzung dicfer Rechte gegen Widerſpruch uͤberhaupt, als ruͤckſichtlich 
ihtet Dauer. Iſt nämlich dee letzteren eine Grenze geſetzt, fo entſteht 
dadurch ein für die übertragenen, wie fiir die beſtellten Rechte gemein: 
ſchaftlicher Grund der Etloͤſchung. 

It. BVBerduferungsverbote und deren Wirkungenls). 
Die Befugnif suc Veraͤußerung gehoͤrt gum Inhalt der Rechte des Cigen- 
thumé, fann diefen aber, gleid) anderen in ihnen enthaltenen Befugnifjen, 
feblen. Der Mangel oder die Beſchraͤnkung der Verduferungsbefugnif 
fann auf verſchiedenen Grinden beruhen 16). Der hier in Betracht 
fommenbde allgemeine Grund ift ein Berduferungsverbot. Diefes fann 


13) L. 54. coll. L. 160. §.2. L. 417%. §. 4. D. 80.47. L. 20. §. 4. 
D. 44. 1. 

14) Die Regel: nemo plus iuris etc. paft nicht auf dieſen Satz, obwohl fie 
auc darauf angewendet wird, wenn Jemand ein Recht Abertragen hat, weldhes 
iom gar nicht guftand, ſowie fie aud auf die Falle angewendet wird, worauf die 
Regel: resoluto iure dantis resolvitur ius concessum, begogen wird (f. Fritz, 
Erlaut. gu Wening Bd. 1, S. 266 flg.), was aber nur gu Verwirrungen und 
Verwechſelungen führt. 

13) Lauk, weiches find die Wirkungen der geſetzlichen, teſtamentariſchen 
und vertragsmäßigen Veräußerungsverbote nach dem römiſchen Rechte, in der 
Zeitſchr. f. Civilr. u. Proc. B. V, S. 1 flg. Heimbad sen., in der Zeitſchr. 
f. Civilt. u. Proce. N. F. Bd. V, S $4 fla. Sh mid, Handb. des in Teutſch⸗ 
fand geltenden gem. bürgerl. Rechtes Bd. 1, §. 4, S. 33 fig. Geuffert, bas 
arfeglide BerduGerungéverbot bei Gingulars und Univerfalvermadtniffen naw 
rémifchem Rechte. Minden 1854. Won aͤlteren Secbriftftellern fiehe befonders 
Slad, Eri, der Pand. Bd. 16, S. At fig., 52 flg. 

16) Es ift hier nur die Rede von denjenigen Beſchränkungen des Veräuße⸗ 
tungérechtes, welche dem Cigenthimer bie ibm vermöge feines Eigenthums gu- 
ficbende Veräußerungsbefugniß entgiehen. Auger dem Gebiete der nadfolgenden 
Groérterungen fliegen demnach namentlich: 1) die Bcftimmungen fiber die Ver— 
auferung fremder Gachen; 2) die Grundfige fiber die wegen des Mangels 
fonftizer Erforderniffe, 4. B. der Dispofitionéfahigkeit bes Veräußernden, der 
Fahigkeit des Erwerbers gum Erwerbe des tibertragenen Redtes, ungiltiger Vers 
éufcrungen; 3) bie Kalle, wo das Eigenthum ſchon an fic cin beſchränktes ift, 
wie bei Lehnen und Familienfidcicommiffen, indem deshalb auf die betreffenden 
Actitel gu verweifen ift (val. den Artifel Lehbensverduferung Bd. Vi, 
©. 576—606 und den Artitel Familienfideicommiffe Bd. IV, S. 242 fig); 
4) die Kalle, in welchen das Veräußerungsrecht des Eigenthimers gwar nicht 
beſchränkt ift, einem Anderen aber in Bezug auf den Gegenftand der Veräußerung 
tin Borfauféredht oder Retractsrecht zuſeht, weshalb auf den Artifel Bors 
fauferedt gu verweijen iff. 
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beruben auf Gefes, richterlicher Vorſchrift, 3. B. auf einem verhangten 
Arreſte, Teftamente ober Bertrage. Mad ter Verfdiedenheit der Gruͤnde 
ber Gerduferungsverbote find gwar aud) die Wirkungen decfelben vers 
ſchieden; immer aber begieht fid) das uneingeſchraͤnkte Veraͤußerungs— 
verbot nicht blos auf die gaͤnzliche oder theilweiſe Aufhebung des Eigen— 
thums, ſondern auch auf die Beſchraͤnkung deſſelben durch die Beſtellung 
dinglicher Rechte an dem Gegenſtande des Eigenthums 17). 1) Tin ge— 
ſetzliches Veraͤußerungsverbot beſteht nach roͤmiſchem Rechte in zwei 
Fallen: a) ber Ehemann darf die ihm nicht venditionis gratia taxirt uͤber— 
laffenen, zur dos ihm uͤberlaſſenen Grundſtuͤcke nicht vecdufeen 18), ins 
gleichen nicht die guc Schenkung wegen der Hochzeit gehdrigen *%); b) 
Niemand darfeine im Proceß befangene Sache (res litigiosa) verdupern 2°), 
Andere im rémifden Rechte enthaltene Verduferungsverbote find auger 
Anwendung 21), Fm gemeinen Rete ift ferner begruͤndet das Verbot 
dec teuiſchen Reichsgeſetze 22), Fruͤchte auf dem Halme nicht anders gu 
verkaufen alg um den Preis, welchen die Fruͤchte entweder zur Beit des 
Contracts oder in den nadften 14 Tagen nad dec kuͤnftigen Ernte haben. 
Sehr haͤufig kommen Verduferungsverbote durch Gefege eingeiner Lanz 
det infolge befonderee Umftande vor, 3. B. Berbote der Getreideausfube 
zur Zeit eines Getreidemangels u. dergl. Was die Frage betrifft, was 
dic Folge fei, wenn gegen ein gefeglides Verduferungsverbot gehandelt 
worden iff, fo laffen die daruͤber vorhandenen geſetzlichen Beftimmungen 
fiber die unbedingte Nichtigkeit einer ſolchen Verdugerung keinen Zwei— 
fel23) und es ftimmen darin aud giemlid alle Schriftſteller uͤber— 
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17) L. 7. C. IV. Si. Bergl. aud L. 3. §. 4. 5. D. 27.9. L. 28. pr. 
D. 60. 16. Schon der Begriff der alienatio im weiteren Ginne, wie er in den 
gedachten Stellen aufgefaßt wird, * dazu. 

48) L. 41. 13. §. 2. D. 23. 8. L. un, §. 18. C. V. 43. L. 42. D. 44. 3. 

19) Nov. 64. Gal, L. 13. C. V. 16. 

20) L. 2.3. 4. C. de litigiosis (VIII. 36, (37.)). Bgl. den Artikel itis 
conteftation Bd. Vl, G, 718 fig. Spätere Abhandlungen dariiber find von 
Zimmermann, tber das Verbot der Verduferung ftreitigee Sachen und For- 
derungen und, deffen Umgeftaltung im beutigen Rechte, im Archiv fir civil. Praris 
Bd. 35, S, 434 flg. B.36, S. 49flg. Hartter, ber Veräußerung in Streit 
befangener Gachen und Rechtsanſprüche, in der Zeitſchr. f. Givilr, u. Proce. N. F. 
Bd. XU, S. 395 flg. Es Fonnen die Refultate diefer neuen Ausführungen bier 
nicht wiedergegeben werden; fie würden gu den Artikeln Litisconteftation 
und kLitispendenz nachgutragen fein. 

21) Go L. 52. D. 18.4. L. 2. C. Vill. 40. L. 2, C. IV. 63. L. 4. 2, 
C. WV. 40. L. 2. C, IV. 42. Tit. Cod. de praed. decur. (X, 34. (33.)). Dabin 
gebbrt aud) das in L. 35. §. 2. D. 18. 1. enthaltene Verbot des Verkaufes von 
@iften, fofern fic nid&t wenigftens durch Bufag eines anderen Stoffes von Nugen 
fein können, indem es diesfallé heutzutage viclmebr auf die wegen des Verkaufes 
der Hifte in jedem Lande beftehenden befonderen Verorduungen anfommt. Bgl. 
Glück, Erl. der Pand. Bd. 16, GS. 42. 

22) Reichspolizeiordnung v. 1548 Bit. 19, v. 1877 Dit. 19. 

23) L. &. pr. C. 1.44. L. 42. 0. 44. 3. L, un. §, 18. C. V. 13. L. 2. 
C. de litigiosis, (VIII. 36, (37.)). 
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dan™). Wenn aber aud die Verduferung nidtig ift, fo ift bamit nod nidt - 
gefagt, daß aud das Geſchaͤft felbft, welches die Veraͤußerung vermitteln 
folte, wicfungélos fei. Iſt freilid) das Gefchhaft felbft verboten, fo 
wütde naticlid) zunaͤchſt bas Geſchaͤft und folgeweife die Verduferung 
nidjtig fein 25). Vielmehr hat das Gefdaft, fofern nur dec Promiffor 
nidt Kenntniß von ber Unverduferlidfeit des Gegenftandes hatte, alle 
Wirfungen eines cechtsgiltigen Geſchaͤftes, welche neden der Midtigkeit 
der Veraͤußerung felbft beftehen fonnen 2°), fo daß alfo die Contractsklage 


24) Bal. Lauk a. a. O. S. 8 und bie von ihm Angeführten. Schmid 
a, a, O. §. 4, N. 7, Bd. 1,S. 34 und die von ihm Angefihrten. 

25) L. 3. pr. C.1.44. Ob aber und inwiefern durd die Worte bes Gefeges: 

Sed et si quid fuerit subsecutum ex eo, vel ob id, quod interdicente lege factum est, 
illud quoque cassum atque inutile esse praecipimus, die infolge des verbotencn 
Befhaftes eingetretene Tradition nidtig fei, wie von Mühlenbruch, Pan: 
dbettenr. Bo. 2, 8. 246 und Anderen angenommen wird, ift beftritten,. Goͤſchen, 
Borlef. Bd. 2, §. 278 bemerkt in der Lehre von dem Cigenthuméerwerbe durd 
Tradition: es könne fein, daß das obligatorifche Verhältniß, hinſichtlich deffen 
man tradirt, auf einem verbotenen Rechtsgeſchaͤfte beruhe; nichtsdeſtoweniger 
merbe die Tradition Eigenthumsuübergang bewirken, ſobald nur nicht ein Verbot 
der Veräußerung im Spiele und ſomit die Tradition ſelbſt unterſagt fei; es ſeien 
alfo wohl gu unterſcheiden Verbote, welche blos die Entſtehung einer giltigen 
Obligation hindern und ſolche, welche die Tradition unterſagen. Sei blos die 
Obligation verboten, fo werde man gwar dasjenige, was man in Beziehung auf 
diefelbe Dem Anderen Gbergeben habe, mit einer perſoönlichen Klage wieder zurück— 
fordern fonnen; aber gu einer Vindication fei man wegen des dennoch erfolgten 
Gigenthbumsiberganges nidt befugt. L. 8. S. 4. D. 12.7. L. 3. C. III. 43. Diefe 
Ande rechtfertigt fid) aus folgenden Granden. Die infolge eines abgeſchloſſenen 
Rechtsgefchäftes eintretende Tradition enthalt zwei verſchiedene Momente, indem 
fe theils als Erfüllung ber Tradition erſcheint, theils aber einen felbftftandigen 
Bertrag bildet, welder mit dem vorausgeganaenen Gefchafte nur infofern gus 
fammenbangt, alé aué diefem der Wille des Trabenten, Eigenthum gu fibers 
trogen, und der Wille des Empfangers, Cigenthum gu erwerben, muß abgeleitet 
werden finnen. Die Travition, als Erfüllung der verbotenen Obligation bes 
tradtet, ift, wie die Obligation felbft, null und nidtig; darauf miffen die Morte 
dec L. 5. C. 1. 14. begogen werden, und darauf berubt die in diefem Falle dem 
Zrabenten guftindige condictio sine causa. Die Zradition, alé Act der ueber= 
tragung und des Empfanges des Eigenthums betradtet, dagegen ift, wenn fid 
hut aué det vorbergehenden, wenngleich verbotenen, Obligation der Wille des 
Tradenten, Eigenthum gu tibertragen, und der des Empfängers, Cigenthum er— 
werben gu wollen, ergiebt, giltig, weil es fir dicfes Moment der Tradition nur 
auf bie Willenseinigung der Gontrahenten in Betreff des Cigenthuméhberganges 
anfommt. Warnkönig, im Archiv far civil. Praxis Bod. Vi, S. 115 fig. 
Bgl. aud den Artikel Uebergabe Bd. Xl, S. $45. Allerdings fcheinen L. 3. 
§. 10. 14. D. 24. 4. entgegengufteben, wie oud Glück, Erl. der Pand, Bd. 8, 
6.113. Gintenisé, gem. Givilr. §. 49, R. 10, Bd. 1, S. 479 annehmen. 
Wenn man aber ermagt, daf durd das Verbot dcr Schenfungen unter Ehegatten 
eben bie unentgeltlidbe Berdugerung felbft betroffen wird (ſ. Laukk, in der Beit: 
ſchrift far Givilr. u. Proc. Bd. 5, S.7), fo verfdwindet jener ſcheinbare Wider⸗ 
foruh. Gh mid, Handbud §. 4, N. 8, Bd. 1, S. 34 fig. 

26) Bgl. L. 4. 6. pr. L. 62. §. 4. L. 70. D. 18. 4. L. 39. 8. 3. D. 24.2. 
L.9.C. V. 74. L. 4. C. de litigiosis (VII. 36. (37.)). Nov. 7. cap. 5. Glid 
20D, $d.,.16, €. 48 flg. Brandis, in der Zeitſchrift fir Civilr. u. Proce. 
Bd, Vii, ©. 181 fig. BWangerow, Leitfaden Bo, 1, S, 484, 3, Aufl. 
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zwar nicht auf Uebergabe der Sache, wohl aber auf Leiſtung des Inter⸗ 
eſſe, Evictionsleiſtung u. dergl. angeftelit werden fann27). Die unbe— 
ſchraͤnkte Nichtigkeit der Verduferung zeigt fic) darin, daß derjenige, 
welcher, abgeſehen von der Veraͤußerung, Eigenthuͤmer des fraglichen 
Gegenſtandes fein und das Vindicationsrecht haben wuͤrde, die ihm zu— 
ſtehenden Rechte nicht verliect 2%). Daſſelbe ift hinſichtlich des Ver— 
aͤußerers ſelbſt der Fall. Es wird dies zwar von den Meiſten bei dem 
letzteren nicht angenommen 29), indem ſie behaupten, daß ſowohl nach 
dem Satze, daß Niemand ſeine eigenen Handlungen anfechten dürfe, als 
nach der Beſtimmung, daß der Vindication der verkauften Sache von 
Seiten ded Verkaͤufers ſelbſt die exceptio doli vᷣder rei venditae et tradi- 
tae entgegenftehe 2°), der Veraͤußerer felbft die vorgenommene Veraͤuße— 
tung anzufechten und die Sache zu vindiciren nicht befugt fei, auger 
wenn das Berduferungsverbot bios den Vortheil des BerduGerers be: 
zwecke1). Allein der Veraͤußerer fann, eben weil die Veraͤußerung nid: 
tig ift und er alfo immer nod Eigenthuͤmer bleibt, die verduferte Gade 
unbedenflid) vindiciren 32), Es ftebt gwar feiner Vindication die ex- 
ceplio rei venditae et traditae mit Recht entgegen, weil bas der Verdufe- 
rung vorausgehende Gefdaft, der Verfauf u. f. w. giltig ijt; allein diefe 
an fid) begriindete Cinrede iff unwirkſam, weil fie durch eine auf die 
Nidtigteit dec Veraͤußerung fid) gruͤndende Replik entéraftet wird 3%). 
Die von den Gegnern angefiiheten Griinde find gang hinfallig. Denn 
daß man fic nicht auf den allgemeinen Ausſpruch dec L. 17. D. 21. 
2.: ,,vindicantem venditorem rem, quam ipse vendidit, exceptione doli 
posse summoveri’* berufen duͤrfe, geht aus den in der legten Anmerfung 
angefihrten Stellen hervor, in welcen eine Ausnahme von jener all 
gemeinen Regel dann angenommen wird, si iusta causa vindicandi fue- 
rit, was doch gewiß vorgliglid) auf den Fall cines Verduferungsverdotes 


— — —— · — — 


27) Wird auch in mehreren Stellen, z. B. L. 22. 34. 8. 1. D. 18. 1. 
L. 22. fin. C. V. 37., wegen Unveräußerlichkeit des Gegenſtandes geſagt: nulla 
est venditio oder emtio, fo ift entweder venditio in dieſen Stellen gleichbedeutind 
mit alienatio (vgl. L. 67. pr. D. 30. 16.) oder es ift von einem deshalb, weil det 
Promiffar die Unveräußerlichkeit des Gegenftandes kannte, wirklich nidrigen 
Gefchafte die Rede (vgl. L. 4. C. de litigiosis (VIM, 36.)) ober es wird endlid 
damit nur gefagt, daß der eigentliche Zweck des Raufes nicht erreicht werde; 
vgl. L. 62. §. 14. D. 18.4. Siehe Brandis aa, O. S. 182. Schmid 
a, a. D. §. 4, N. 9, B. 1, S. 36. 

28) Gal. L. 3. 8. 11. 15. 16. C. V. 74. Brandiéa. a, O. S. 183. 

29) 3. B. von Weber, von der natuͤrl. Verbindlichkeit S. 381, Seuf⸗ 
fert, Pand, §. 124, RN. 6. Thibaut, Syſtem des Pandektenr. Bd. 2, §. 730. 
Lauka. a. O. S. 9. 

30) L. 17. D. 21. 2. 

31) Vol. Thibaut, Syſtem Bd. 1, 8. 82. Bd, 2, 8. 730, MR. g. Lauk 
a. a. O. S. 9, 

32) Bal. die Ausführung von Brandis a. a. O. S. 184 flg. Vange— 
row a. a. O. S. 484 fig. 

33) L. 1. §. 3. D. 21. 3. Bgl. aud L. 32. 8. 2. D. 16. 1. 
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paßt. Daß ferner hier dec allgemeine Sag, Niemand duͤrfe ſeine eige- 
nen Handlungen anfechten, unanwendbar fei, ergiebt ſich aus der ein: 
faden Etwaͤgung, daß ja hier die Veraͤußerung als gar nicht geſchehen 
betradtet wird. Auch liegt in dem in der L. 17. D. cit. vorausgefegten 
Falle zwat eine ungiltige Verduferung, nicht aber eine folche vor, welche 
infolge eines Dem Eigenthuͤmer entgegenftehenden Verdufecungsverbotes 
ungiltig iff; und die Meplif der Ungiltigkeit ber Veraͤußerung fann bier 
bet exceptio rei venditae et traditae deshalb nidt entgegengefebt oder 
wenigftens durd eine Duplik enthraftet werden, weil der Grund, auf 
welchem die Bindication des Berkdufers beruht, sugleid) ben Umftand, 
welder der Giltigfeit dec Veraͤußerung entgegenftand, befeitigt 94), 2) 
Gin cichteclides Berduferungsverbot fann verſchiedene Gruͤnde Haden. 
Es fann entwebder darauf beruben, daf dem Veraͤußernden dberhaupt 
die Dispofition uber fein Vermoͤgen wegen feines verſchwenderiſchen 
Lebenswandels durch obrigkeitliches Decret (Erklaͤrung fir einen Ver— 
ſchwender) entzogen worden ift oder daß yur Sicherheit der Glaubiger 
ubechaupt, wie es bei einem zahlungsunfaͤhigen Schuldner im Falle des 
bevorfiebenden oder ausgebrodenen Goncurfes gewoͤhnlich ift, ein allge- 
meines Gerduferungéverbot an den Schuldner erlaffen wird, oder daß 
jue Sicherheit eingelner Glaubiger auger dem Falle des Concutſes in⸗ 
folge gebotener Arreſtverfügung die Berduferung eines eingetnen oder 
mehrerer Gegenftinde bem Schuldner unterfagt wird. Aud) in diefem 
Salle gilt ruͤckſichtlich der Wirkungen eines cichtecliden Veraͤußerungs— 
verdotes daffelbe, mas in Anfehung der Folgen eines gefegliden Ver— 
duferungSverbotes bemerkt worden iff 35). 3) Sft dte Berduferung einer 
Sache durd) legtwillige Verfiigung verdoten, fo kommt es dacauf an, 
ob Jemand bei der Erhaltung diefes Verbotes ein rechtliches Gntereffe 
bat oder nist. Im lepteren Falle gilt das Verbot der Veraͤußerung 
als ein blofes nudum praeceptum testatoris, welchem nicht Folge geleiftet 
gu werden braudt und was daber rechtlich bedeutungslos und unwirkſam 
ift*); im erften Falle hingegen iff das Veraͤußerungsverbot ſowohl 
dann, wenn daffelbe die eigene Sache des Teftirers, als aud) dann, wenn 
es die Sache des Honorirten betrifft, wirkſam 87); das Berbot begriin: 


—— 





34) Bol. L. 17. D. 23.5. S. Shmida. a. O. N. 10, Bo. 1, S. 37. 
35) L. 12. D. 44. 3.: Si ab eo emas, quem Praetor vetuit alienare, idque 
ta scias, usocapere non potes. Darüber, dah hier abfolute Nichtigkeit eintrete, 
fiehe Wening-Ingenheim, in der Zeitſchrift far Givilr. u. Proc. Bd. I, 
S. 362 fig. Brandis ebd. Bd. Vil, S. 194 flg, BWangerow a.a.O. 
. ro Goſchen, Borlefungen Bd, 2, §. 229. Sintenis a. a, O. Bd, 1, 


_ 36) L. 114. 8. 4. D. 30. L. 38.§.4.D. 32. faut a. a. O. S. 10 fig. 
Sintenis a. a. O. S. 406. Heimbach, im der Zeitſchr. f. Giviir. u. Proc. 
R. F. Bd. Vv, S. 54 fg. . | 

37) L. 114. §. 4. 0. 30. Jedoch foll cin ſolches Verduferungéverbot nach 
biefer Stelle weber dem Fiseus, noch den Glaͤubigern gum Rachtheile gereichen, 
* — nothwendigen Verkaufe nicht entgegenſtehen. S. Heimbach a. a. O. 
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det jedoch nur dann eine Nidtigteit der Verduferung, wenn der Teftator 
jum Vortheil einer bejtimmten Perfon feine eigene Sade gu verdufern 
vecboten bat, indem foldenfallé das Veraͤußerungsverbot gugleid die 
Anordnung eines Vermadmiffes enthalt und alfo mit dem letztwilligen 
gugleid ein geſetzliches Verdot gufammentrifft 38); augerdem, namentlid 
wenn dec Zeftator dem Honoricten cine eigene Gade deffelben gum 
Bortheil einer beftimmten dcitten Pecfon gu veraͤußern verboten hat, iff 
bie Berduferung an ſich giltig und es findet nuc ein Entſchaͤdigungs— 
anfprud) von Seiten des Gntereffenten gegen den verdufernden Hono- 
ricten ftatt 3%). Sft jedoch blos im Sntereffe des Honorirten ſelbſt deffen 
Vormiindern die Verduferung unterfagt, fo ift die dennoch von den leg 
teren vorgenommene Berduferung nidtig und die verduserte Sade 
felbft der Erfigung entzogen 1031. 4) Beruht das VerdugGecungsverdot 
auf einem Vertrage, pactum de non alienando, fo wird gur Wirkſamkeit 
deffelben ebenfallé vorausgefegt, daß derjenige, mit weldyem der Eigen: 
thimec einen foldjen Vertrag eingegangen hat, bei deffen Einhaltung 
inteceffict iff41). Dance 42) nehmen zwar an, daG in der in der vor 
gen Mote angefahrten Geſetzſtelle (L. 61. D. 2. 14.) dem vertragsmaͤßi⸗ 
gen Berduferungsverbdote nur als einem pactum nudum die Wirkſamkeit 
abgefproden fei, wabrend in einer anderen Stelle 43) die bindende Kraft 
eines in der Form dec Stipulation gefdloffenen Vertrages, woducd) dit 
Verduferung einer Gache verboten werde, unbeſchraͤnkt anerkannt ſei. 
Ridtiger ift abec die Annahme, daf die L. 61. D. cit. den gewoͤhnlichen 
Fall, ndmlid) den, daß Jemand, welcher gu der Sache eines Anderen in 
feinem befonderen rechtlichen Berhdltniffe ſteht, bei ber Veraͤußerung 
oder Nidtverduferung derfelben fein Fntereffe haben wird 44), die andete 
Stelle (L. 11. D. 11. 7.) aber nidt den zwiſchen der Stipulation und 
dem pactum nudum ruͤckſichtlich der bindenden Kraft beider Geſchaͤfte 
ftattfindenden Unterſchied darftellen will, fondern nuc gu geigen bezweckt, 


38) L. 3. §. 2—4. C. VI. 43. Bgl. L. 114. §. 14. D. 30. L. 12. 8. 5. fin. 
D. 7.4. L. 69. §. 4.3. L. 77. §. 27. L. 88. §. 14. D. 84. Bgl. ricfidtlid 
ber Anwendung auf rdmifche Familienfideicommiffe Heimbad a. a. O. S. 55 flo 
Ueber die Folgen dec lestwilligen Berdufecungéverbote äberhaupt fiebe Laut 
a. a. O. G11 fig, Vangerow a. a. O. S486. Göſchen a. a. O. Puchta, 
Pandekten §. 115 und in der Zeitſchr. f. geſch. RW. Bd. 12, S. 221. 

39) Lauk a. a. O. S. 11 fig. Bangerow a. a. O. S. 488, Sintenis 
a. a. O. S. 406, N. 23. 

40) L. 2. C. VIL. 26. Es iſt dies jedoch eine ſinaulaͤre Vorſchrift, welche 
nicht ausgedehnt werden barf. Unterhoizner, Verjaͤhrungslehre Bd. 1, 
§. 38, S. 138. 

41) L. 64. D. 2,44. faut a. a. O. S. 12 fig, Bangerowm aa. O. 
— 406. Pudta, Pandekten F. 145 und in der 3eitfar. f. gefd. RW. Bd. 12, 

. 222, _ 

42) Hert, de pacto, ne dominus rem suam alienet. §, 2. (in Eiusd. Opuse- 
Vol, I. T. 3. p. 64.) 

43) L. 44. D. 14. 7. 

44) faut a.a. O. 
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dej das wegen des fehlenden Intereſſe unwirkſame paetum durch eine 
Ponalftipulation, durch welche eben cin Intereſſe kuͤnſtlich gebildet wird, 
witkſam werden koͤnnte #5). Wenn Goͤſchene) in der L. 61. D. cit. 
auc die Beftimmung finden will, daß ein vertragsmaͤßiges Verdugerungss 
verbot die Giltigfeit dec dennod vorgenommenen Verduferung nidt 
bindern Fonne, fo ift es dod in Betradt, daß nach diefer Gefegftelie 
Riemand durch Bertrag bewirfen fann, daß ihm die Verduferung feiner 
Sade nicht erlaubt fet, richtiger, diefelbe auf die Zulaͤſſigkeit des pactum 
de non alienando und nidt auf deffen Wirkungen gu besiehen, da die 
Uedertretung eines giltigen vertragémafigen Verduferungsverdotes, 
wenn fie auch feine Ungiltigfeit der Verduferung, fondern nur eine For: 
detung auf Leiftung ded Yntereffe begruͤndet, nicht wohl als erlaubt be: 
zeichnet werden fann 47). — Iſt aber auch fiir den genannten Contra: 
benten ein begriindetes Sntereffe an dec Einhaltung des pactum de non 
alienando vorhanden, fo bewirkt doch die Uebertretung des vertragémagis 
gen Verduserungsverbotes als folchen feine Ungiltigfeit dec gefdehenen 
Verdugecung, fondern fie hat nur einen Entſchaͤdigungsanſpruch des 
dadurch verlegten Contrabenten zur Folge4*). Insbeſondre wird in 
felgenden Fallen das Dafein eines gendgenden Fntereffe und die Wirk— 
famfeit bes pactum de non alienando anerfannt: a) wenn eine Gonven: 
tionalftrafe fiir den Fall der Ucbertretung des Verduferungsvecbotes be- 
flimmt worden ift4). Die gefthebene Veraͤußerung bleibt in diefern 
Balle zwar bei Kraften; es findet aber eine perfdntide Klage auf die 
riftung der für diefen Fall verabredeten Conventionalftrafe gegen den 
Gontrahenten, welder die Veraͤußerung vornahm, ftatt5°), b) Wenn 
demjenigen, welcher ein pactum de non alienando mit dem Cigenthimer 
tiner Sache eingeht, an diefer ein dingliches Recht, insbeſondre ein 
Pfandrecht gufteht. Aud) in dieſem Falle begriindet uͤbrigens das vers 


45) Glad, Erl. der Pand. Bd. 16, 6.56. Bangerow a.a.H. S. 486, 
Gintenié a. a. D. S. 405, N. 16. Sdhmid a. a. O. §. 4, R. 17, Bd, 1, 
S. 39 fig. 

46) Gifdhen, Borlef. Bd. 2, 8. 229. 

47) Schmid aa. N. 17,6. 40, Bon Sintents aa. O. S. 408 
(vol. auch Frise, Erl. gu Wening Bd. 1, S. 380) wird das pactam de non 
sitenando wegen der L. 64, D. 2. 14. im allgemeinen alé unguldffig anerfannt 
wad davon nur in folgenden Fallen eine Ausnahme anerfannt: wenn eine Gonz 
ventionalftrafe beigefiigt ift; ferner nad L. 135. §. 3. D. 45. 1. bei der Ueber: 
tragung des Eigenthums an Andere; und endlich nach L. 7. §. 2. D. 20. &. in 
bem Falle, wenn der Pfandglaubiger mit dem BVerpfander einen folcden Vertrag 
abfalieft. Adein nod den allgemeinen Grundfagen von der Verbindlichkeit der 
Bertrage durfte es ridtiger fein, mit S@dmida. a. O. S, 40 die L. 61. D. cit. 
im der oben angegebenen Weife gu beſchraͤnken. 

48) L. 75. D. 48.4. Bal. Glad, Eri. der Pand. Bd, 16, S. $3. Lau 
20D. 6. 142 flg. Frit aa. O. S 285. Puta, in der Beitfdrift far 
Hib. RI. Bd. 12, S. 222 fig. 

49) L. 44. D. 44. 7. 

50) Bangerow aa. H, S. 486. Puta, Panbdekten §. 145. 
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tragsmaͤßige BVerduFerungsverbot, wenn ihm entgegengehandelt wird, 
bios eine Entſchaͤdigungsklage des dadurch benadtheiliqten Gontrabenten 
gegen den Verdufecer, nicht aber eine Nichtigkeit der Veraͤußerung ſelbſt 54). 


— — 


51) Dies iff allerdings beſtritten. Die Frage, welche Wirkung ein pactum 
de non alienando habe, worin detjenige, welchem ein dingliches Recht an einer 
fremden Gache zuſteht, fich die Nichtveräußerung verfprechen (aft, und wenn 
inébefondre der Pfandglaubiger mit bem: Schuldner einen folchen Vertrag ſchließt, 
wird in L. 7. §. 2. D. 20. 3. nach der Lesart des Florentiniſchen Pandekten— 
manuferiptes dabin entſchieden; Quaeritur, si pactum sit a creditore, ne liceat 
debitori hypothecam vendere vel pignus, quid iuris sit, et an pactio nulla sit talis, 
quasi contra ius sit posita, ideoque venire possit. Et certum est, nullam 
essevenditionem, utpactionistetur. Andere Handſchriften enthalten 
bagegen folaende Schlußworte: nullam esse pactionem, ut venditioni 
stetur. Bgl. Gavigny, Gefch. des rim. Rechtes im Mittelalter Bd. 3, 
Anh. Vill, S. 633. Gin Zeugnif far bie eine oder andere Lesart iff aus den 
Bafilifen nidt gu entnehmen; diefelben enthalten Lib. XXV. Tit. 7, cap. 7. th. 3. 
weiter nichts alé: xaws o davaiorys ovuqerel, uy ekeivos 1 yoewory 2H- 
heiv ro évéyvoov. Bon Manchen (Hert J. c. §. 3 sq. Glued aa. O. Bd. 16, 
6. 56 fla. Lauk a. a. O. S. 13. Frig, Erl. Bd. 2, S. 262, 286. Bange: 
rowa, a. O. S. 486 fig. Gintenis, gem. Givilr. Bd.1, S. 405, 406, N. 16) 
wird bie Flocentiniſche Lesart als die richbtige angefehen und per Inhalt der Stelle 
fo aufgefaft: der Pfandglaubiger habe durd einen folchen Bertrag fein ding: 
liches Recht, welches er an der Gace habe, erweitect, und eben deshalb könne er 
nicht blos gegen den Gontrabenten, fondern gegen jeden Befiger der Gache auf: 
freten; er brauche alfo die Berduferung nicht anguerfennen, was fir ibn die 
widtige Folge babe, daf er, wenn etwa Goncurés gum Bermogen des neuen 
Eigenthümers ausbrechen folite, die Sache von der Maffe vorweg nehmen könne 
und daß er fich die exceptio excussionis nicht gefallen gu laffen brauhe. Pudta, 
Snftitutionen Br. 2, S. G48, e) halt die angeführte Gefeaftelle, wenn man fie 
nach ber Florentine lefe, fiir bas Gedankenlofeftc, was ein römiſcher Juriſt ges 
fchrieben babe. Dieſem ift auch unbedenFlich beigutreten. Mach der aufgeworfenen 
rage, an pactio nulla sit talis, quasi contra ius sit posita, ideoque venire possit, 
fonnte nad den allgemeinen Grundfdgen ber das pactum de non alienando und 
deffen Mirfungen gar Feine andere Antwort, alé die in anderen Handſchriften 
enthaltene: nullam esse pactionem, ut venditioni stetur ertheilt werden; eine 
Ausnahme von den allgemeinen Grundfagen fonnte nicht blos in der Art, wie 
bie Klorcntinifche Cesare lautet: certum est, nallam esse venditionem, ut pactioni 
stetur bingrftellt, fondern mufte umftandlicher motivirt werden. Daf gerade fiir 
den Pfandalaubiger, der einen ſolchen Vertrag mit dem Verpfander eingegangen 
bat, ein befonderer Grund gu einer Ausnahme von den allgemeinen Grundfdagen 
fiber die Wirkungen eines vertragémafigen Veräußerungsverbotes vorliege, ift 
ebenfalls nicht angunehbmen; denn das Pfandrecht wird durd die Veraͤußerung 
nidt berührt und gebt mit der Gache auf den neuen Eigenthümer aber. Wenn 
alle die Grande, welche Sintenis a. a. O. far eine Ausnahme bei dem Pfand⸗ 
aldubiger geltend inacht, 4. B. die Berfdiedenheit des Beweiſes gegen Dritte, 
ferner, bag diefe, wenn cin ſolcher Vertrag vorliegt, das beneficium excussionis 
nidt haben, daß der Glaubiger nicht dem Angebotérecdte der Glaubiger aus—⸗ 
geſetzt iſt, welchen der Dritte alé Eigenthümer Pfandredte beftellt hat, dah die 
Frage vom Abſonderungsrechte den legtgedachten Pfandglaubigern gegentiber fir 
ben alteren, welcher ein pactum de non alienando eingegangen bat, gar nidt ents 
fteben fann, daß bei einem Dritten leidht Pfandrechte entſtehen können, welche 
tinen Vorzug geniefen, dem Verfaffer der fraglichen Stelle, Marcian, vor— 
geſchwebt batten, fo würde er boc) weniagftené einen berfelben angefabrt haben, 
um eine von ben allgrmeinen Grundjagen über die Wirkungen eines vertragé: 


¢ 


Veriuferung. 109 


ſ Benn det fruͤhete Eigenthimer einer Sade bei der Ucberteagung der: 
elden an den neuen Eigenthimer mit diefem ein pactum de non alienando 
tinging 5*), In Anſehung dec Wirkungen des vertragsmaͤßigen Vers 
duferungsverbotes kommt es zunaͤchſt darauf an, ob das pactum de non 
alienando dem Hauptgefhafte als Mefolutivbedingung oder als fonftige 
Redbenverabredung beigefiigt worden ift. Gm erften Falle treten die 
algemeinen Grundfige uͤber die Wirfungen des Cintrittes einer Refo- 
lutivbedingung aud bier unverdnbdert ein53). Sm legteren Falle wird 
die dennoch vorgenommene Vecrduferung zwar nidt ungiltig; fie begrimn: 
det aber einen Entfdadiqgungsanfpcud des bei der Unterlaffung dec Ver: 
duferung intereffirten Gontrabenten 4). — Iſt zur Sicherſtellung der 





mafigen Berduferungéverbotes ftattfindende Ausnahme, wie fie in der Stelle 
ned oer Florentinijden Lesart liegt. gu rechtfertigen; mit bem blofen certum 
est, cullam esse vendilionem, ut pactioni stetar, fonnte er nad) der aufgeworfenen 
§rage die Entſcheidung nicht geben. 

52) L. 9. fin. C.1V. 344. Die Stelle redet gwar gunadft nur von dem 
Rolle, wenn der Verkäufer oder überhaupt der Veräußerer ausgemacht hat, daß 
ter Raufer oder überhaupt der neue Erwerber auf dem verdugerten Grundſtücke 
tein Grabmal erridten oder das Grundftic nicht gu einer res divini iuris maden 
foe. Da dies aber nur eine fpecielle Art der Veräußerung ift, und die Schluß— 
werte: cum etenim venditor vel alter alievator non alia lege ius suum translerre 
passes est, nisi tali fretus conventione: quomodo ferendum est, aliquam captionem 
ex taria pati eur interpretatione? lauten allgemein, 

53) Bal. den Artikel Bedingung Bd. !, S. 771, 

54) L. 135. §. 3. D. 48. 4. L. 3. C. 1V. 6. Bal. L. 75. D. 18.4. L. 24. 
§. 5.0.19. 4. Mande nehmen auc in dicfem Falle eine Nichtigkei— der Vers 
auG\rung an; die dafür angeführten Geſetzſtellen vermögen dies aber nicht gu 
tedtfertiaen. Denn 1) die in L. 3. C. IV. 6. vorfommenden Worte: id elſſeit, 
nealterutervestrum prorsus alienet, haben blos Begug auf die factifade 
Folge des vertragémafigen Veräußerungsverbotes; die rechtlicde Folge der Ueber: 
tretung defjelben wird dDagegen in ben Worten: ut donatori wel eius heredi con- 
dictio, si non fuerit condictio servata, quaeratur auggefproden, fo daß alfo eine 
condictio, eine perfinliche Rlage auf Rucdgabe oder Erfag der Sache ftattfindet; 
val. ZaufaaD. S14. Frig aa. O. S. 286. BWangerow aa. O. 
6.487. Gifden, Borlef. Bd. 2, §. 229. Pudta, PandeFten §. 145. 
Schmid a. a. O. GS. 43; 2) L. 7. C. de revoc. donat, (VIL. 53. (56.)), welche 
im Anjebung des Widerrufes einer Schenkung fagt: actionem vero — ita perso- 
salem esse volumus, ut vindicationis tantum habeat effectum, nec in heredem 
detur, nec tribuatur heredi, gebért gar nicht bierber; denn fie handelt weder von 
tinem Gerduferungsverbote überhaupt, noc von einem vertragémafigen ings 
dcfondre; handelte fie davon, fo würde fie nichts beweifen, da der Ausdruc vin- 
destio hier nicht die Eigenthumsklage begeichnet, fondern gleidbedcutend mit 

tem Worte vindicta gebraucht ift, um dadurch eine fog, actio vindictam spirans 
zu Sexeichnen, wie der Zuſatz: nec in heredem detur, nec tribuatur heredi, beweift, 
indem folche Klagen weder auf, nod gegen die Erben übergehen; vgl. Cauk 
20aD.6. 16 fig. FrigaaD. Vangerow a. a. O. S. 488. Shmid 
12. D. S. 43; 3) die in L. &. C. IV. 87. enthaltene Vorſchrift, daß die Frei— 
leffung eines Selaven, welde bet deffen Verfauf unterfagt worden war, ungiltig 
tin und ihm nicht die Freiheit verſchaffen folle, wenn nice bei diefem Referipte 
befondere Verhältniſſe vorausgufegen find, eine nicht auszudehnende Singularitdt 
des pactum, ne servus Manumittatur; f. Rauk aa. O. S. 16. Frist aa. O. 
6.287, BangerowaaD. Sdhmidaa.O.; 4) L. 9 C. 1V. 54, wo 
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aué bem pactum de non alienando ent{pringenden Rechte an dem Gegen: 
ftande, deffen Verduferung untecfagt ift, ein Pfandrecht beftelle worden, 
fo iſt dennoch die gegen das vertragsmafige Verduferungsverbot vorge- 
nommene Berduferung nidt ungiltig 5). Selbſtverſtaͤndlich fann aber 
aud) in diefem Falle unter den gewshnliden Vorausfegungen von der 
hypothekariſchen Klage aud gegen den dritten Bejiger der Sache Ge: 
braud gemacht werden 6). Der Grund, warum die dem Verduperungs: 


von der bei der Uebertragung bes CEigenthumé verbotenen Verwandelung ber 
Gace in eine res divini iuris beftimmt wird: ut novo domino nullo modo 
liceat, erklärt zwar eine ſolche Nebenberedung fir wirkfam, ſpricht fich jedoch 
fiber bie Wirkungen der dbagegen vorgenommenen Handlung nimt aus; Lauk 
aa. D. G18 flg-. BWangerow a. a, O. GS, 487 (die anderweite Erklärung 
diefer Stelle von Mühlenbruch, Lebre von der Geffton, 3. Aufl., ©. 327 flg., 
es fet bier von einer bei Veräußerung des Grunodftictes refervirten Servitut die 
Rede, ift gu geſucht, indem die Worte des Gefeges dafür gar feinen Anhalt bieten). 
Es fann aud bier nicht von einer Ungiltigbeit der bem Berbote zuwider unter: 
nommenen Gerwandelung des Grundſtückes, z. B. in einen locus religiosus, die 
Rede fein; denn felbft wenn Femand einen Leidnam auf einem fremden Grund: 
ſtücke ohne Ginwilligung des Eigenthümers begrabt, bat der Eigenthümer nur 
tine perfénliche Klage, in factum actio, auf Wegſchaffung des Leichnams oder 
Bezahlung des Werthes des Platzes. L. 2. §. 4. L. 7. pr. D. 11.7. Pudta, 
in ber Zeitſchr. f. geſch. RW. Bd. 12, S. 224, nimmt an, daG hier, wo es fid 
nicht um daé Verbot einer Veräußerung, welche einem Dritten ein Recht gede, 
handcle, dem Berechtigten nidt blos eine Klage auf das Intereſſe, ſondern auch 
die Befugnif, die Verfuͤgung felbft durch Einſpruch gu hindern, guftebe, daß aber 
diefe erweiterte Wirkſamkeit des Vertrages jedenfallé auf die Falle, von welden 
bas Geſetz fpreche, gu befdranten fei. 5) L. 7. C. IV. 31. iſt ebenfalls unges 
niigend, bie Ungiltigkeit einer gegen das pactum de non slienando vorgenommenen 
Verduferung überhaupt oder in dem Hier behandelten Falle gu beweifen. Man 
hat allerdings dafür angeführt, daß das angeführte Gefes von der Wirkung der 
vertragémafigen Veräußerungsverbote gang dicfelben Ausdrücke brauche, wie 
von der Wirfung der gefeglichen und letztwilligen Verduferungéverbote, deren 
Verlegung befanntlidh Nidtigkcit der Verdugerung herbeiführe, und dag die im 
Gefege vorfommenben Ausdrücke „penitus probiberi* und ,servitutes minime im- 
poni* aud geeignet feien, die Richtigkeit der verbotenen Veräußerung auszu— 
draden. Dagegen ift aber mit Fritz, Erldut. Bd, 2, S. 288, 289 und Anderen 
Folgendes gu bemerfen. Die gedadten Ausdrücke fagen nur, die fraglicen 
Handlungen follen nidjt geſchehen. Hatten fie den Sinn, daß jene Handlungen, 
nidtig feien, fo müßte L. 3. C. IV. 6. denſelben Ginn haben, und doch geht aus 
biefer Stelle hervor, daß fie denfelben nicht Hat. Daß von den verfchiedenen Arten 
der Veräußerungsverbote diefelben Ausdrücke gebraucht werden, beweiſt ebenfalls 
nidts; denn der Zweck des Gefeges war nur, im allgemeinen gu beftimmen, was 
unter dem unbeftimmten Ausdructe alienatio gu verfteben fei, nicht ader, welde 
rechtliche Folge eintreten folle, wenn das, was darunter gu verfteben fei, gegen 
baé Berbot gefdehe. Wal. Gmelin, de pacto non alienando, 1798. §. 13 sq- 
Glid, Erl. der Pand. Bo. 16, S. 62 fig. Lauk a. a. O. S. 14 flg. Pudta, 
in ae Zeitſchrift far geſch. RW. Bd, 12, S. 221, Schmid aa. O. Bo. 1, 
S. 43 fig. 
85) A. M. find Glad a. a, O. Bo, 16, S. 67 und von Alteren Furiften 
Wernher, Sel. Obs. for. T. I. P. Ul. Obs. 372. or. 338. Stryk, Cautel. con- 
tractuum, Sect. I, cap. 3. §. 34. Hert, Diss. de pacto, ne dominus rein suam 
alienet. §. 22. 

56) Bgl. Mublenbrud, Geffion S. 328 flg. Lauk aa, O. S. 17. 
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verbote zuwider unternommene Veraͤußerung aud im Falle eines am 
Gegenſtande der Veraͤußerung beſtellten Pfandrechtes nicht ungiltig iſt, 
liegt darin, daß ein Pfandrecht nur das ohnehin ſchon begruͤndete Recht 
ſichern, kein Recht aber in ein anderes ſtaͤrkeres verwandeln kann. 

IV. Freiwillige und nothwendige Veraͤußerung. Gn 
der Regel hangt die BVerduferung von dem freien Willen des Cigen: 
thimers ab. Es giebt aber aud Ausnahmefaͤlle, in welden die Bers 
duferung erzwungen werden fann, 3. B. infolge eines einem Deitten be: 
ſtelten Pfandrechtes, infolge der Provocation eines Miteigenthuͤmers 
auf Theilung einer gemeinſchaftlichen Sade. Diefe Falle find in den 
betreffenden Artikeln bereité erdrtert worden. Cin namentlid in neue— 
rec Seit ſeht Hdufig vorfommender Ausnahmefall ift der dec fog. Ex— 
propriation, Zwangéenteignung, 3wangsabtretung, 
Zwangsveraduferung, welder bereits in einem anderen Attikel 
gedacht iſt ). Heimbad sen. 


Verbrechen iff Uebertretung des Strafgefeges1), oder genauer, 
jede fchuldbafte gegen unverdufeclidhe Rechtsforderungen geridjtete, die 
HOrdnung der Staatsgefell(haft ftdrende oder den Friedensbund, welder 
dem Staate gu Grunde liegt, verlegende und deshalb von legterem nach 
dem in ihm geltenden Rechte mit Strafe bedrohte Handlung und Unter: 
laffung2). Diefes im Staate geltende Recht heift nad feinem Gegens 
ftande, dem Verbrechen, crimen, dag Criminalredt, nach der in 
ibm fpeciell zur Auftechthaltung dec geſellſchaftlichen Ordnung und dffent= 
liken Sicherheit angedrohten Wirkung, der Strafe, aber aud das 
Strafremt. Das Strafrecht bafict auf der Mothwendigkeit der Auf: 





Bangerow a. a. O. S. 488. Gifden, Vorlef. Bd. 2,§. 299. Sdhmid 
a. a. D. S. 44. J 

37) Bgl.den Artikel Expropriation Bod. lV, S. 136 fig. der 2. Ausgabe. 
Bon neuerer Literatur füge noch hinzu Häberlin, die Lehre von der Zwangs— 
enteignung oder Erpropriation hiſtoriſch-dogmatiſch erdrtert, im Archiv f. civil. 
Praris Bd. 39, S. 1-47, 147-—218., 

1) Nicht ftrafbare Rechtsverlegung oder Rechtsgeführdung, fondern Ueber: 
tretung eines Strafgefeges ift bas Berbrechhen. Denn dadurd, daf wir etwas 
verlieren ober einer Gace beraubt werden, die Gegeuftand unſeres Rechtes ft, 
dedurch, daß uné cin Gut, welches uns rechtlich gufteht, entzogen oder vers 
mindert wird, wird ja unfer Recht ſelbſt weder vermindert nod entgogen. 
Bik man alfo das Verbrechen alé Rechtsverletzung betradten, fo darf biefer 
Begriff nidt auf das Recht, fondern auf bas Gut, welded feinen Gegenftand 
difdet, begogen werden und mit Recht fagt Henrion de Ponfey (de l’autorité 
indicaire en France, ch. 20.): ,,der Gegenftand aller Strafrechtéwiffenfchaft ift 
bie Erhaltung jener grofen Giter, auf welche ſich der Zweck aller politifcen 
Vereinigung begieht, naͤmlich des Lebens, der buͤrgerlichen Freiheit und des Eigen: 
thumé. Alles, was der Menſch thut, um Andere diefer Gater gu berauben oder 
fie in ibrem Genuffe gu ftéren, iff Verbrechen.“ Vel. Birnbaum, im Archiv 
bes Griminalr. 1834 S. 149. 

2) Heffter, Lehrbuch des gem. teutſchen Strafr. §. 29. — Vergl. aud 
Berner, Begriff des Verdr., im Archiv des Criminair, 1849 S. 442. 
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recthaltung. ber Rechtsordnung und der Zweck der Strafe fann Fein 
anderer fein, alé Stoͤrungen diefer Rechtsordnung entgegenjutreten und 
legtere felbjt aufrecht gu erhalten; fobald ndmlid die fragliche Unord- 
nung und Gefegibertretung von dec Act iff, daß die dadurd an den 
Tag gelegte Willensridjtung durch die Folgen, welche das Privatcedt 
daraus ableitet, nicht regulict nod corcigirt werden fann, fondecn den 
finnliden Anceigungen ju folder abnormen Willensbeftimmung und 
zur Verübung folden Unrechtes durch finnlide Uebel begegnet werden 
muß, welche Sinnlichkeit und Leidenſchaft durch ſtraffes Anziehen der, 
Zuͤgel gu bekaͤmpfen wohl geeignet find und eben datum mit dem Namen, 
der Strafen belegt gu werden pflegen’). Die meiften Verbrechen find 
ſchon durch das nattirliche Rechtsgefuͤhl als ſolche geftempelt und werden 
immer und uͤberall, gu allen Zeiten und bei allen Voͤlkern, mit Strafen 
belegt (fociales Uncedt); mandhe gelten aber nur nad) den bei einzelnen 
Voͤlkern herrſchenden, in Klima, Religion, Sitte und Lebensart begrin: 
deten Anſichten fir Verbrechen. ,,Probra quaedam natura turpia sunt, 
quaedam civililter et quasi more civitatis“ 4), — Hieruͤber und. uͤber dad 
bem Strafredte jeden Beitalters gu Grunde liegende Princip, ferner dber 
die gu verſchiedenen Zeiten herrſchenden Srrafgattungen, fowie uber das. 
bei Unterfudhung und Beftcafung dec Verbrechen beobadtete Verfahren ~ 
giebt die Geſchichte des Strafrechtes naberen Auffdlugs). Dieſelbe 
zerfaͤllt am ſchicklichſten in fuͤnf Perioden 
. 1. Periode: bis gum Abgange dec Karolinger, ao. 888. Jn den 
Alteften Zeiten herrſchte die Selb ft: und Blutradhe, d. h. der Bee 
leidigte fuchte fich felbft gu belfen, wenn er ed nidjt vorzog, mit dem 
Beleidiger fid) gu vergleidhen und eine Bue gu fordern, wovon die 
eine Halfte dem Beleidigten felbft und feinen Anvermandten, die andere 
Halfte aber dem Koͤnige oder dec Volksgemeinde gebihrte®).  Gerddtet 
wurden nuc Verrather, Ueberlaufer und Feige; Kérperftrafen aber durf— 
ten nur die Priefter wahrend eines Krieges verhangen”). Im Haufe 
und in det Familie regierte der Hausherr und Familienvater unum: 
ſchraͤnkt und hatte ber Leben und Tod feiner Frau, feiner Kinder und 
ſeines Gefindes gu gebieten 8). — Jn fo einfaden Verhaltniffen lebten 


3) Bürgerliche Gerehtigteitéstheorie. Bgl. Mittermaicr, 
die Strafgefesaebung in ihrer Fortbilbung, Beitr. 1, S. 4, 

4) Ulpian. Dig, de V.S L. 42. gl. Birnbaum, über den Begriff 
bes natürlichen Verbrechens, im Archiv des Griminalr, 1836 S. 560, 

5) Henke, Grundrif ciner Gefchicte des teutfcen pein. Rechtes. 2 Bde. 
1809. Eichhorn, teutiche Staats: und RG. (passin). Roßhirt, Geſch. 
u. Syſt. des teutſchen Strafredtes 1838. Wilda, Strafrecht der Germanen. 
Ofenbraggen, das Griminatredht und der Zeitgeift, im Archiv des Criminal. 
1855 S. 261. — 

6) Pars multae regi vel civitali, pars ipsi, qui vindicatur vel propinquis elus 
exsolvitur. Tacitus, de M. G. e. 12. 

7) Tacitus, cit. c. 7. 12. 

8) Henke, Geſch. des peinl. Rechtes S. 8, 
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vie Teutſchen, die uns Tacitus beſchreibt, und die Grundzuͤge dieſer 
berfaſſung, namentlich die Herrſchaft des privatrehtlichen 
klementes im Criminalrechte, blieb aud im Laufe dieſer ganzen Pe- 
tiede. Todesſtrafen kamen nur felten vor, obgleich Diebſtahl und Ver: 
legung des Eigenthums uͤberhaupt, als das den Teutſchen und nament: 
lich den Sachſen verhaßteſte Verbrechen, mit dem Tode allerdings ſchon 
deſttaft zu werden pflegte, und die Bußen dauerten, namentlich dei 
Rand, Mord und Friedensbruch, fort, fo jedoch, dap wenn die Inter⸗ 
eaten iberhaupt dagu entſchloſſen waren und nidt den Weg der 
Selbſtrache und Fehde vorjzogen, die Hoͤhe der Buße nicht mehr ihrer 
Wilfir dberlaffen blied, fondeen desfallé der Richter an die Stelle des 
Veleidigten trat und die Genugthuung theils fie ibn feldft alé Wehr- 
zeld oder compositio, theilé far die Volksgemeinde oder den Staat 
Wfredus oder fredum, beftimmte. Die Fale und Betrdge diefer 
Geidftrafen berahten auf Herfommen und alten Gewohnbeiten, wie 
‘olde in den fog. Volksgeſetzen (leges barbarorum) und in 
bm frantifchen Capitularien aufgezeichnet zu finden find. Es zeichnen 
id ibcigens letztere durch grofe Milde, namentlid) bei Friedensbeitchen 
utd anderen Gervaltthaten, ſowie durch merkwuͤrdige Genauigheit bei 
zeſiſtellung und Abſtufung der Strafbetrdge aus 9) und nur bei wenigen 
Lerdtechen, vorzuglich / aber bei folden, wo Hinterlift und Falſchheit 
rethertidhen, rie bei Falfum und Gergiftung, ingleiden bei Ehebruch, 
waren ſchmachvolle Verftummelungen und Todesftrafen vorgefdprieben 1°), 
Bri anderen Verbrechen, aufer Raub, Mord und Friedbruch, durfte dec 
Beleidigte dag Gericht, welded entweder ordentlich (ungeboten) oder 
anferordentlid) (geboten) war und vom Grafen prafidirt wurde, nidt 
umgehen, fondern er mufte den Veleidiger dorthin fordern ober mahnen 
(wannitio, adrhamitio) und fonnte erft, wenn ec wegen Ungebor: 
ams in die A<ht gefallen war, Rache an ihm nehmen!'). Klaͤger 
kennte die Klage durch Eid mit Cideshelfern (conjuratores, 
tonsacrame mtales) oder durch Zeugen und Urfunden beweifen; 
vorber aber dDurfte der Beflagte mit denfelben Beweismitteln ſich reini: 
vn. Dod fonnte wiederum Klaͤger den Beweis des Beblagten durch 
Drdal (Zweikampf, Keffelfang und Feuerprobe) umftofen und aud 

Hlagter fonnte, wenn er wollte, es gleid) auf dieſes anfommen Laffen 12). 
Sdließlich ver€indete der Graf das Urtheil. Ihm flanden hierbei die 
Raginburg en und Sachibaronen alé Urtheiler und Urtheilé- 
finter sur Geite 13); fie wichen aber fpdterhin den unter Aufſicht und 


— 
— — 


9) Henke, Gefd. 1, S. 27 fig. 

10) Lex Wisigoth. VI. 2. §. 2. VII. 8. 6. Lex Burgund. tit, 82. Oente, 
Seb. 1, ©. 42 flg., 46. 

11) Eich horn, teutſche St.s u. RG. 8. 76, 

12) Cidgorn, RG. §. 77. 

een RG. §. 75, 
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Leitung dex missi gewaͤhlten Schoͤffen!y. Es kamen naͤmlich in 
der zweiten Haͤlfte dieſer Periode bie Sendgerichte unter den Gend- 
grafen (missi) auf, an welche gegen das vom Grafen verkuͤndigte 
Urtheil, fowie gegen das Uctheil des Sendgrafen wiedecum an den Koͤnig 
appellict werden fonnte '5). 

2. Peciode: bis gu Mudolf von Habsburg, ao. 1273. Was in 
ben Gapitularien fowohl in Bezug auf Veurtheilung und Veftrafung 
ber verfchiedenen Verbrechen als aud mit Ruͤckſicht auf Jurisdictions: 
verhaltniffe und Griminalvecfabren weife und woblthatig geordnet war, 
bas gerieth im Laufe der 2. Periode wieder in Unordnung und Regel- 
lofigteit. Die Capitularien behtelten jedoch noc ihre Geltung und die 
Privathufen dauerten fort. An die Stelle der abgefommenen Radin- 
burgen und Sacdibaconen waren fdon am Ende der vorigen Periode 
die Schoͤffen getceten. Jedes Gericht mufte namlidy mit einem Ridter 
und 12 odec wenigftens 7 Schoͤffen befegt fein und einen Frohnboten 
‘haben 16), Die Kage wurde im gehegten Geridte vom Klager 
oder feinem Vorſprecher angebradt und Beklagter hatte darauf ſogleich 
befennend oder verneinend gu antworten, fonnte auch letzterenfalls mit: 
telft Eides ſich ceinigen. Hatte aber der Klaͤger den Beklagten in hand- 
hafter That eegriffen oder fonnte ec ihn durch geridtlides Zeugniß Aber: 
fahren, fo wurde Beblagter gum Eide nicht gelaffen. Weim Beweiſe 
waren Zeugen und Urfunden die ordentliden, Cid und Gottesuctheil 
aber die auferordentlidjen Beweismittel 17). Was in den Land= oder 
Geafengeridhten verhandelt wurde, bot den Stoff gu den Rechtsbuͤchern, 
bie Daber aud) Landrechte heißen 18) und unter welden namentlid 
bad ſaͤchſiſche Landrecht oder Der Sachſenſpiegel fic auszeichnet. 

3. Periode: bis gur C. C. C. ao. 1532. An die Stelle der Pri: 
vatbufen traten Geld: undanbere Strafen, welde namentlicp in 
den Statuten und in dem Gebraude der Gerichte gegruͤndet waten. Die 


14) Eichhorn, RG. §. 163. 

15) Eichhorn, RG. §. 164. 

16) Gidhborn, RG. §. 384. — Dies war ouch die Verfaffung der, wie 
es fceint, aus den Sendgeridten gu Ende diefer Periode entiprungenen, unter 
Autoritat des Kaifers und feines Vicars, des Ergbifchofés von Köln als Hergogs 
pon Weftphalen, in weftphalifden Landen (auf rother Erde), je nad) Beichaffen- 
Heit der yu richtenden, entweder mit Geld abldsbaren oder unabldélichen Ber 
brechen (zu welden letzteren Regerei, Zauberei, Rirdhenraub u. dergl. gebdrten), 
theils oͤffentlich als Volksgerichte, theils heimlich als Stillgerichte, abgehaltenen, 
von einem Freigrafen prafidirten, Vehmgerichte. (J. Möſer, von den weft 
phal. Freigeridten, in d. patr. Phantaf. IV, S. 193. Kopp, über die Verfaff. 
ber heiml. Geridte in Weftphalen. 1794.) Diefelben fteuerten anfanglid auf 
woblthdtige Weife ber Gewalt und Willkür, artcten aber bald felbft in folche 
aué und erloſchen endlich im 16. Jahrhundert. 

17) Cihborn, RG. §. 382. 

18) J. RW eiste, Abbandl. aus dem teutfchen Rechte S. 14.— Diefe Cand: 
rechte wurden erft gefammelt, alé das ibren Inhalt bilbende Rect in Berfall 
fam und vom fremben Rechte verdrangt wurde. 
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alten Gefege, namentlid) aud) die franfifden Capitularien, wurden durch 
dieſe Localrechte und Geridtsbrauce in den Hintergeund gedrangt, ſo⸗ 
haf das Criminaltecht immer mehr in Unſicherheit und Schwankung ge: 
tieth. Die Cinfahrung des roͤmiſchen Rechtes befferte diefen Uebelftand 
tinigermafen und das fanonifde Recht fihrte zugleich den Unter: 
fudungéproce § cin oder regte dod denfelben an. Ulrich Tenz⸗ 
fer umd Ducante fanden daber ſchon das Recht des Midters, gegen 
ben Verdddtigen auf blofen Leumund, ohne fdrmlice Klage, ju ver: 
jahten und ign auf bloße Anzeichen, ohne férmliden Beweis zu verur: 
theilen, im roͤmiſchen und fanonifden Rechte gegruͤndet !). Das Be: 
freben aber, fo viel als moͤglich uͤber blofe Anzeichen hinaus yu einem 
förmlichen Beweiſe zu gelangen, fuͤhrte zur Tortur, die mit dem roͤ⸗ 
miſchen Rechte befannt und durd) daffelbe empfoblen wurde; und dee 
Bahn, daß es ein gottgefailliges Werk fei, wenn womoͤglich fede Suͤnde 
zum Verbrechen gemacht werde, ingleichen der Glaube, daß das Ver: 
drechen, als Uebertretung gdttlidjer Gebote, den Zorn Gottes reize und 
baf die Steafe, je barter, defto eher denfelben wiederum befanftige, 
mehrte nicht mur die Zahl der Berbrechen, fondern fteigerte aud) die 
Graufamfeit der Strafen und madte [chon den bloßen Proceß gu einer 
Sette von Qualen und Ungeredtigfeiten. Das Beduͤrfniß, fie den 
Gebtauch der Tortur gewifje Regeln aufzuſtellen und uͤberhaupt in das 
unſichere Criminalrecht mehr Ordnung und Feftigkeit gu bringen, fuͤhrte 
don unter Parimilianl. ju Reformplanen’™). Abecerft Karls V. 
ptinlihe Gerichts ordnung half den Hauptibelftdnden ab oder hatte ihnen 
wenigſtens abbelfen fénnen, wenn fie gehoͤrig verftanden und genau be- 
folgt worden mare 29). 

4. Periode: bis sum Anfange des 18. Jahrhunderts. Das wid: 
tighte Gefeg fixe das teutſche Griminalredt ift die auf eine vom Freiherrn 
ton Shwargenberg auf Hobhentlandsberg concipirte Bamberg. 
Halsgeridtsordnung d.ao. 15072) geftigte peinl. Geri dts: 
trhnung Raifer Karls V. (constitutio criminalis Carolina) v. J. 


— 





19) Bon ben Decretalenſammlungen iſt je das 3. Bud dem Crimi⸗ 
taltedhte und Griminalproceffe gewidmet. Bal. Tittmanni D. de causis aucto- 
Matis jur. can, in foro cr. Germ. 1798. 

_ 19) Allgem. Landfriede v. FJ. 1498. Beſchluß bes Reichstages v. J. 1498: 
‘int gemeine Reformation und Ordnung in dem Reich fürzunehmen, wie man 

jiminalibus procediren fol. Halsgerichtsordnung fir die Grafichaft Tyrol 
». 3. 1499, abgedrudt in J. Weiskte, Abhandl. S. 188. 

2) Eich horn, RG. §. 439. 

21) Mater Carolinae. Sie war fchon von den Markgrafen Georg 
ab Safimir von Brandenburg .in ihren Markgrafthümern Gulmbad und 
inf dad alé Provingialgefes adoptirt und publicirt worden ( constitutio crimi- 
tabs Brandenburgensis, soror Carolinae), im Jahre 1846. — Ueber die Bamber- 
fosis und ihre Vorgängerinnen vgl. Roßhirt, Beitrages. R.u. MRT. SrR. 1, 
&. 113 fig. u. im R. Archiv des GrR. 1X, S. 244 flg. Holgoakh, Ardiv bes 
GR, 1844 SG, 233, Geib, daf. 1845 S. 108. 

8* 
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1532 22). Die Carolina verweiſt haͤufig auf das roͤmiſche Recht und 
ordnet ebenſo oft Einholung rechtlichen Erkenntniſſes von rechtsgelehrten 
Richtern an. Wenn daher das roͤmiſche Recht 23) die Verbrechen jum 
Zwecke der Erhaltung des Staates nicht ungeſtraft laͤßt; wenn es ferner 
die Strafen nach dem Principe der Wiedervergeltung im richtigen Ver— 
haͤltniſſe zum Verbrechen und zur Schuld abmißt, die bloße Abſicht aber 
mit Strafe verſchont, vom dolus die eulpa ſcharf trennt und beim dolus 
wieder zwiſchen proposilum und impetus genau unterſcheidet, die Noth, 
nicht aber die Rechtsunwiſſenheit entſchuldigt u. f. w.; wenn es dann 
neben der poena publica nicht nod eine poena privata, wobl aber die 
Verbindlichkeit gum Schadenerſatz ſtatuirt, dem Arbitrium des Midters 
haͤufig die nabere Beftimmung der Strafe iberlaft, dabei aber auf den 
bisherigen Lebenéwandel ded Verbrechers Ruͤckſicht gu nehmen gebdtetet 
u. f. w. 24); fo befennt aud) die Carolina fid) gu diefen Gagen und em: 
pfieblt diefelben den teutſchen Criminalgeridten. Go fehe aber aud 
dieſes Gefeg durch fchacfe und ridjtige Auffaffung der Hauptmomente, 
burd Aufftellung praciferer Strafnormen neben nidt gu weit getriede 
net Beſchraͤnkung der richterlichen Wilbur, durch gleichmaͤßige Anwen: 
dung des objectiven Maßſtabes neben dem (im roͤmiſchen Rechte mehr 
als billig prdvalirenden) fubjectiven Maßſtabe, endlid) durch lidtvolle 
Darftellung und gute, den ungelehrten Rictern (fie weldhe die Carolina 
zunaͤchſt beſtimmt war) verftdndlide Ausdrucksweiſe, fowie im Criminal: 
proceffe und Betweisverfahren durch Abfchaffung mander Mißbraͤuche 
ſich auszeichnete, fo hatte es dod) weder auf die Praxis nod auf die 
Theorie den gewuͤnſchten Cinflug2**). Diefem Cinfluffe ftanden ver: 
ſchiedene Hinderniffe, vor Allem aber das ganze damalige unwiſſenſchaft⸗ 
lide Treiben, das Anfehen der Gloffe rc. 25), ferner die kirchlichen Wir: 


— — — 


22) Ausgabe von Koch, 1769 R. A. 1820. Lateiniſche Ueberſetzungen 
von Gobler, 1543 und von Remus, 1594. Wal. Abegg, Bemerk. über 
@obler’s Ucberf., Archiv des CrR. 1837 GS. 306. Derf., über die lat. uebetſ. 
der C. C. C. daſ. 1858 S. 349. Commentare von Fr. de Boehmer, Medit. 0 
C. C. C. Hal, 1774. une von 1. P. Kress, Comment. succinct. in C, C. C. Hanov. 
1724. MN. A. 1786. uUeber die Gefchidte der PSO. vgl. Kress, cit. in praef., 
Malblank, Geld. der PSO, Karl's V. 1783. Abegg, Geſch. der Abfaffung 
dit PSO., im Archiv des CrR. 1884 S. 439. Derſ, liber das religidfe Ele 
ment in der PGO. Beil. Heft gu Archiv des ErR. 1882. Gloffarium von 
C. F. Walch, glossar. Germ, interp. C. C. C. inserv. 1790. 

23) Libriterribiles Dig. 47. u. 48. Cod. IX. Wächter, Lehrbuc des 
StrR. Stuttgart 1825. Rein, SrMR. der Rdmer von Romulus bis Fuftinian. 
feipzig 1844. Meister, D. de iur. Rom, cr. in Germ. foris maxime hodiern's 
auctoritate, 1766. 

24) Shweppe, Rechtsgeſch. §. $98 fig. 

24a) Aud) wollte Karl V. felbft, vermöge der in ber Borrede gur C. C. C, 
(der Publicationsverordnung) erfichtliden falvatorifdhen Glaufel, , Shur 
fürſten, Farften und Stenden an ihren alten wohlhergebrachten rechtmeßigen und 
billichen gebrenchen nichts benommen haben.“ 

25) Bergl. die Lehrbuͤcher von Perneder, Raudhdorn, Dorned, 
Sawer, Bigel (aus bem 16. Fahrhundert), denen fic die Gommentare von 





A 
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ten und das confeſſionelle Gezaͤnke, am Ende gar auch die Religions— 
friege und die durch fie ber Teutſchland wieder verbreitete Barbarei 
entgegen, auf deren nddtlidem Hintergeunde die traurigen Bilder der 
Bauberei, des Hexen⸗ und Teufelsglaubens im Lidte brennender Scheiter⸗ 
haufen fid) abbeben. Unter dem verderblichen Cinfluffe einer ſolchen 
traurigen Zeit gwar, aber dod) groß und bedeutend, fteht in diefer Pe— 
tiode der ſaͤchſiſche Criminaliſt Benedict Carpyzod da), der zwar 
dem bamaligen, namentlid) in Herenproceffen herrſchenden Terrorismus 
huldigte, denfelben aber doc weit weniger, als ihm oftmals nadgefagt 
worden iff, forderte, fondern gu Befeitigung der Mangel, an welden das 
Ctiminaltecht und der Griminalprocep bis dahin lahmten und litten, 
nicht wenig beitrug und weſentliche Verbefferungen in beiden einfuͤhrte 2). 
Das Verfahren von Amtswegen, weldes die P. G. O. neben dem An— 
flageproceffe blos geftattete, verdrangte diefen faft gang und die Schoͤffen 
fanfen zu bloßen Urkundsperſonen herab, da die Urtheile von Rechtscol⸗ 
legien (Shéppenftihlen, Guriftenfacultdten und Landescollegien) einges 
belt werden muften. Meben der Gefangnifftrafe waren und blieden 
Lodesftrafen in den verſchiedenſten Formen und Qualificationen, Leibes= 
ſttafen und Landesverweifung vorherrſchendz dffentlide Arbeitsſtrafen 
gad es im Mangel geeigneter Anſtalten dazu, nod) gar nicht 27). 


5. Periode: bis auf unſere Tage. Bu Anfange des achtzehnten 
Jahthunderts war es namentlich Chriſtian Thomaſius, welcher 
zunaͤchſt und vor Allen dem vom Aberglauben bisher im Criminalrechte 
gettiebenen Unfug entgegentrat und hierdurch, ſowie durch Bekaͤmpfung 
anderet Mißbraͤuche, z. B. dec Tortur, das Signal gu gruͤndlichen Re— 
fotmen gab2%), Die Geſetzgebung foͤrderte jedoch wenig; deſto mehr 
die ſeit Carpzov dominirende Praxis. Die Collegien rechtsgelehrter 
Richtet, namentlich der „Herren Schoͤppen“ oder die Schoͤppenſtuͤhle, 
an welche die Carolina die Inquirenten wiederholt verweiſt, waren die 
Otakel der damaligen eit in causis eriminalibus 2%), Durch fie bildete 


— — — — 


Zierig, Stephani, Bulläus, Musculus, Manz, Blumblacher, 
Dtto, CTlafen uü. ſ. w. (aus dem 17. Jahrhundert) anſchließen. Hierzu kom— 
men die Italiener Aegydius Bossius, lulius Clarus, Tiberius Decia- 
bus, Hippolytus de Marsiliis, Petrus Jollerius, Prosper Fari- 
hacias, Ciazzins, Scaccia etc. 

_ 2a) B. Carpzov, Practica nova imperialis Saxonica rerum crimimalium., 
Viteb, 1683. N. 2&. Francof. 1758. — Fir Sachſen ift auc widtig feine luris- 
prudeatia forens, Romano-Saxon. P. IV. Lips, 1656. Gein (gleichfallé bedeutens 
der) Borginger war Matthias Berlic. 

R. Hommel, Sriminaliftifhe Blatter (Leipzig 1800) Nr. 3. 

27) Eichhorn, RG. §. 878. 

28) Chr. Thomasius, D. de crimine magise. Hal. 1704. Idem, D. de 
lortura e foris Christianorum proscribenda, Hal. 1705. etc. ©. Christiani 
Thomasii, Diss. acad. varii, inprimis iuridici, argumenti, T. 1.—IV. Hal. 1773 
~1780. Bol aud H. Luden, Shriftian Thomafius, dargeftellt nach feinen 
Shidiaten und feinen Schriften, Berlin 1805, 

29) Aud) die Suriftenfacultdten und Gotlegien der Univerfitdtsprofefforen, 
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ſich eine maßvollere, wiſſenſchaftlichere und mildere Griminaljacispru: 
beng 2%), welche namentlich feit Beccaria 3) die qualificirten Todes— 
ſtrafen und die Kocpecverftimmelungen gu befeitigen und mit zweckmaͤßi⸗ 
geren Freiheitsſtrafen in verfdyiedenen Arten und Graden zu vertaufden 
bemuͤht war. Jn dieſem Beſtreben artete fie aber beinahe in Willkuͤt 
aus und ignorirte faft die Gefege. Doc wurde in der zweiten Halfte 
bes 18. Jahrhunderts aud) die Gefeggebung den neuen Ideen jugang: 
lid) und mebrere teutſche Territotien adopticten in neuen Strafgefeg: 
bidern ein neues Strafredht. So Bayern im Codex iuris Ravariei 
criminalis v. J. 1751, bie oͤſterreichiſchen Erblande in der con- 
stitutio Theresiana v. §. 1768 und bald darauf (unter Joſeph H.) in 
dem allgemcinen Gefege ber Verbrechen und deren Beſtrafung v. J. 
1789, Preufen im Aig. Pe. Landredte v. J. 1794, Bamberg in 
bem (auf den Quiſtorp'ſchen Entwurf eines Mecklenburgſchen Griminat: 
rechtes gebauten) Gefegbude v. J. 179531), Wo aber dergleichen 
Geſetzbuͤcher nod nidt eingeflihct waren, da half die Prarié in -der oben 
angegebenen Weiſe fic) felbft 32) und tourde dabei, wie frither von det 
Wolf fhen Pbhilofophie, nunmehr, am Ende des 18. Fahchunderté, 
vom Kant’ (hen Kriticismus, neben der von Beccaria und Filan 
gieri in Umfdwung gebrachten Gefeggedungs: und Strafredts-Phile- 
fopbie, wirffam unterftiigt. Namentlich war es der Philofoph von 
Koenigsberg, deffen lichte Ideen, wie faft alle andere Wiſſenſchaften, fo 
aud die Criminalrechtswiſſenſchaft erleuchteten und neu geftalteten und 
die beften Koͤpfe Teutſchlands zu tiefer gehenden Erdeterungen der ſtraf— 
re@tliden Grundlehren veranlaften 33). Klein und Kleinſchrod, 





ſeitdem diefelben nicht mebr wie früher Gleriter und Angehörige ber Kirche, quae 
sanguinem non silit, waten, 

29a) Quiftorp, Grundf. des teutfchen peinl, Rechtes 1770. Meister, 
Princ. iur. cr. comm, 1789. 

30) Césare Beccaria, dei delitti e delle pene. Monaco 1764. Teutſch 
(von Flade) herausgegeben von CG. F. Hommel, Breslau 1778, Jn dems 
felben Geifte ſchrieb bald barauf Gaetano Filangieri, la scienza della hegis- 
lazione. Nap. 478@. gl. aud) Voltaire, prix de la iustice et de Phumanite. 
Fernet 1778. Wor ihnen waren jedoch in Teutſchland bereits G. F. Hommel 
(val. feine in der Borrede gum teutſchen Beccaria abgedructe Gelegen peitsrede), 
ingleihen Gegner und Midaclis aufgetreten. Vol. Michagelis, moſ. 
Recht SH. VI, S. Aflg. Ueber weitere eriminalpolitiſche Literatur vgl. Heffter, 
Lehrbuch §. 1. R. f. 

31) Wächter, Gemeines Recht Teutſchlands, 1844, S. 188 164. 

32) ,@egen die Geſetze kann der Gerichtsbrauch eigentlich keine Bee 
ſtimmungen enthalten zc. Allein die ſtrenge Feſthaltung dieſer Erforderniſſe ſeht 
das Daſein wirklich brauchbarer Strafgeſetzbücher voraus ec. Und ba nud 
jeot in Teutſchland jenes Vorausgeſetzte nicht überall da iſt, 
fo find die ſich nicht ſelten findenden Beiſpiele eines den Ge— 
fegen entgegenlaufenden Gerichtsbrauches alé regelwidrig 
nicht anzunehmen.“ (1) Tittmann, Handbuch §. 12. 

33) Kant, metaphyſiſche Anfangsgründe der KRechtslehre, 1706. 
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uat Seifpielsweife genannt fein. Es entftanden dbemnad auf Grundlage 
wc junaͤchſt von Kant hervorgerufenen, von Fidte aber weiter ausge: 
 bideten Anſicht des fubjectiven Fdealismus von Meche und Strafe die 
uctſchiedenen ſog. reLativen Theorien, waͤhrend Kant ſelbſt die Strafe 
ms einem kategoriſchen Imperative ableitete und darauf ſeine abſo— 
lute Straftechtstheorie gruͤndete. Vor Allen aber war es Feuerbach, 
welcher die Kant⸗Fichte'ſchen Ideen am geiſtreichſten auf das Criminal⸗ 
tet anmendete und auf das beredteſte vertheidigte 34). Und obgleich 
fine ere, der Staat fei ein blofes Product des Ich und aller, Gud: 
itdt. bar, das Recht ein blos techniſch-praktiſcher Begriff und 
thea beShalb auch das Griminalrecht lediglich aus einem Vertrage abzu⸗ 
(item, bie Steafe aber nur als relative Nothwendigkeit zu rechtfertigen, 
nw tig faum nod) warme Vertheidiger finden duͤrfte, fo hat fie Dod 
in dem ecften Deitttheile des 19. Gahrhunderts nidt nur das Katheder, 
fondern aud) das Forum beherrſcht und fogar auf die Gefeggebung be- 
butemdinfluict, Die Feuerbad fhe Theorie gehdrt gu den fog. An- 
Achunze Theorien und unterfcheidet fid) als Theorie des pſychologiſchen 
Jmanges von ber Bauer’ fen Wacnungs: Theorie nur wenig 35), 
Reden ihe Haben die Prdventions- Theorien von Grolman’s und 
Zittmann’s 35) die meiften, aber auch die Theorie der Selbfterhaltung 
und analogen Mothwehr, welche zuerſt von Gottlod Ernft Schulze 
aufgeſtellt und dann von Martin weiter ausgebildet wurde 2%), viele 
Lahängetr und Freunde gefunden; weniger die Erſtattungs-Theorie 
Siein’s und S @neider’s, mit Modificationen aud Wel éer's37), 
od weniger die Befferungs- Theorie Abicht's und am wenigften die 
Theotie ber unmittelbaren Abſchreckung Alterer Rechtslehrer. Erwaͤh— 
nenswerth ift nod Luden’s Theorie der vom Staate hoernommenen 
(veredelten) Mache, welche alé Specialpravention auf bie Praventions: 
Theorie Hinweift 38), ingleichen die von Hepp aufgeftellte buͤrgerliche 
Gerechtigfrits-Theorie, welche die bisher gedadten verſchiedenen Zwecke 
der einzelnen relativen Theorien, wie namentlid) pſychologiſchen Zwang, 
Varnung, Pravention, Nothwehr, Erftattung, Befferung und Ab— 
ſhtedung unter dee hoͤheren Idee nothwendiger Aufredhthaltung der 
Rechtsotdnung zuſammenfaßt und dieſe Nothwendigkeit alé Princip auf: 











34) Feuerbadh, Mevifion 1799. Ueber die Strafe als Sicherungsmittel 
1800, Lehrbuch 1801. N. A. von Mittermaier. 

35) Anton Bauer, die Warnungstheorie. 1830, 

35a) Gro{man, über Begriindung des Strafredtes. 1799. Grundf. der 
CRB, 1798, G. A. Tittmann, aber wiffenfh. Behandl. des peinl. Mechtes 
198. Grundlinien der StRBW. 1800. 

36) G. E. Schulze, Reitfaden der Entwidelung der philof. Princ. des 
bitgerl. u, pein. Rechtes. 1813, Chr. Martin, Lehrbuch 1820, 

37) Klein, Grundf. des peinl. Rechtes 1796, u. im Archiv d. CrR. ll, N. 14, 
Séhneider, Verf. ciner Entw, des Grundbegriffes, 1810. GC, Th. Welder, 
legte Griinde 1813, 

38) H. fuden, Handbuch des StR. 1842. 


120 Verbrechen. 


ſtellt 5%): ein Princip, welde’ ſich bereits ber neueſten Geſetzgebung em⸗ 
pfohlen zu haben ſcheint. — Die relativen Theorien wiſſen alſo einen 
rechtlichen Grund der Strafe oder eine rechthiche Nothwendig— 
feit dafür, daß dem Berbrechen gerade mit Strafe begegnet werden 
miffe, nidt aufjufinden; vielmehr beſchraͤnken fie fid auf einen ver = 
ninftigen Zweck derfelben. Cie finden die Strafe zweckmaͤßig 
oder nuͤtzlich Mützlichkeits-Theorie, Utilitarter), und naw 
Sdhauberg ift fie fogar weiter nichts als eine politifdhe Maß— 
regel 4), Diefen relativen Theorieen ftellten fic) die abfoluten 
Theorieen gegenhber, die fic) aud) oft and gecn mit dem wohlklin⸗ 
genden Mamen der Gerechtigkeits-Theorieen kennzeichnen laf- 
fen. Schon Kant erklaͤrte, wie wir bereits geſehen haben, dad Straf⸗ 
gefeh fie einen kategoriſchen Smperativ und ging von der Idee aus, 
baf vermoͤge unbedingter Vernunftnothwendigfeit dem Uebelthater ein 
Uebel zugefügt werden muffle, dah zwiſchen Uebelthun und Uebdelleiden 
ein nothwendiges Cauſalverhaͤltniß beftehe, daß der Rechtsgrund der 
Strafe in der géttliden Weltordnung, in dec Idee der Gerechtigkeit 
liege u. f. to. Sn der Hegel ’fchen Speculation, welde mit ihrem von 
dee Geſchichte wirkſam unterftigten Streben, die Wirklichkeit in ihrer 
Vernuͤnftigkeit nachzuweiſen, dagu gelangt, den fubjectiven Idealismus 
Kant: Fidte’s einem objectiven Fdealismus gu opfern, den 
Staat als Selbſtzweck hinguftellen und demſelben Gubjectivitat gu vins 
diciren, erfdheint der Staat als Organiémus der Rechtsidee in ihrer 
Totalitaͤt oder als vermittelte Einheit des allgemeinen und des befonde: 
ren Wilkens in ber Sphare des objectiven Daſeins, das Verbrechen als 
Megation des Grundprincipes bes Staateds, die Strafe aber alé Reaction 
gegen das Verbrechen und fomit in ihrem Grund und Wefen alé Staats⸗ 
angelegenbeit. Dod fihrt aud) diefe Lehre gu einem kategoriſchen Fm: 
perativ; denn uͤberall — heißt es aud bier — fordect die Gered: 
tigkeit, daß dag Unredt, alé das in fic) Midtige, auch wirklich als 
foldheé aufgeriefen und behandelt, daß mithin der 3wang, den es ent: 
halt, burd) Zwang wieder aufgehoben werde 41). Bon diefer Hegel'ſchen 
Philofophie geben namentlich Abegg und Ki ftlin vollgiltiges; Zeug— 
nig 42). — Andere Geredhtigkeitstheorieen hatten (don fruͤher E. Henke, 
H. Richter u. A. aufgeftelle 4s), Aud v. Preufdhen ftellt eine Gez 
rechtigheitétheorie auf, indem er das Medte gu treffen glaubt, wenn er 
ber (relativen) Theorie Hepp’s cine rechtliche Grundlage giebt oder mit 
ber abfoluten Theorie einen vernuͤnftigen 3wed verbindet und den Staat 


39) Hepp, fritifhe Darftelung der StRTbheorieen 1829. Ueber bie Ge- 
rechtigfeité: und Nugungéstheoricen 1834, 
40) Shauberg, hber den Begriff des StR. Munchen 1832. 
‘ Py: Köſthin, Neue Revifion 1845 S. 766, VWgl. Bauer, Abhandl. I, 
S. fig. 
- 42) Abegg, Lehrbuch der StRW. 1836. Ka ftlina.a. HO. 
— E. Henke, Handbuch des ErR. 1823. H. Richter, philoſoph. StR. 
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nut Strafe anwenden (aft, wo folde burch ein in ber Vergangenheit liegen- 
des Verſchulden verdient éft und nothwendig erſcheint, um die Medhts= 
orbnung aufredt zu erhalten. Punitur quia peccatum est et ne pecce- 
tur44), Etwas Aehnliches verſuchte Roſſi, wabrend Romagnoſi 
und Carmignani ihr Syſtem der indirecten Vertheidigung durch 
pſychologiſchen Zwang hauptſaͤchlich auf Feuerbach'ſchen Fundamenten 
auferbaueten 45). (Oſſesa e dilesa della sicurezza sociale; il diritto pe- 
nale 8 unicamente diritto di difesa etc.) — Durd die grindliden For: 
ſchungen diefer fcharffinnigen Denker, denen fid) nun aud) nod) die fie 
die Schule wie far die Praxis gleich trefflicshen Lehr: und Handbider 
A. Bauer’s, Roßhirt's, Wadter’s Hefftrer’s, Marezoll's, 
fuden’s u. A. rihmlidft anfaliefen 4%), wurde nun nit blos die 
Wiffenfhaft des Criminalredhtes gu ihrer verdienten Wuͤrde echoben, 
fondern auc) die Criminalpraxis an folidere Grundfage gefeffelt und 
[elbft die Gefeggebung neu belebt. Dies beweifen die neuen Straf— 
und Griminalgefegbiidher dDeutfder Bundesftaaten, namentlid) das bai— 
cifhe Strafgefegbud von 1813, giltig aud) in Oldenburg feit 1814, 
das Griminalgefesbud) fir das Koͤnigreich Gad fen von 1838, bas 
Strafgefeghud fae Whrttemberg von 1839, das Griminalgefegbud 
fir Hannover von 1840, das Griminalgefegbud fir Braun: 
fhweig und Lippe von 1841, das Strafgefegbud fir Heffen: 
Darmffadt von 1842, bas badifdhe Strafgeſetzbuch von 1845, 
bus Thüringen-Anhalt-Reußiſche Strafgefeghbud v. 1850 47), 
bas Strafgefepbud) fie die preußiſchen Staaten und fir das 
Herzogthum Anhalt-⸗Bernburg von 1851, das Strafgefeg uber 


eee 
4) vo. Preufdhen, die Gerechtigkcitstheorie rc. 1839. 
__, 45) Rossi, traité de droit pénal, 1829. Romagnosi, genesi del diritto 
penale, 1812. Carmignani, teoria delle leggi delle sicurezza sociale, 1831. 
46) Sehr brauchbar find immer nod die Handbidher von Tittmann und 
E. Henke. Biel Treffliches ift auch in Sammlungen und Zeitſchriften, nament— 
lich im Archiv des Criminalrechtes (begründet von Klein und Kleinſchrod, 
jezt redigirt von Abegg, v. Arnold, Birnbaum, Heffter, Mitter— 
maier, Zachariä) niedergelegt. Hierzu kommen die Sammlungen inters 
eſſanter Rechtsfaͤlle von Feuerbach, Pfiſter, AU. Bauer, Wendt, Bi— 
ſchoff u. A., nebſt den Hitzig'ſchen Annalen, dem Gerichtsſaale, Golt— 
dammer's Archiveu.ſ.w. Unter den hilfswiſſenſchaftlichen Werken endlich 
find auszuzeichnen die riminalpſychologiſchen Schriften Heinroth's, 
Briedbreich’s, Ideler's ic., ingleichen die gerichtlich- mediciniſchen 
Lehre und Handbiicher von Metzger, Adolf Henke, Meckel und Mende. 
S. oben den Artikel ,,gerichtliche Medicin“. — Auf dem Felbe des vergleis« 
denbden Griminalredhtes hat nod Feiner fo glangend fic bervorgethan, wie 
Mittermaier durch verfchiedene Monographien, Auffage und Abhandlungen 
In verſchiedenen Zeitſchriften, namentlid) im Archiv des CErR. und in der Zeitſchr. 
[, Rechtew. u. Gefeggeb. des Auslandes. 
47) Reuß j. &. aber, fowie Kurheffen, Holfteins Qauenburg, Meckenburg, 
en⸗-Homburg und Schaumburg nebft den freien Srddten, haben nod keine 
neuen Strafgeſezbücher. Bgl. jrdod Srummer, Entwurf eines Criminals 
udes fir die Hanfeftddte Hamburg, Lübeck und Bremen, augleid als Bors 
laufer bes Entwurfes gu einem allgem, deutſchen GrGB. Hamburg 1848, 
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Verbrechen, Vergehen und Uebertretungen fuͤr den ganzen Umfang der 
oͤſterreichiſchen Monarchie (mit alleiniger Ausnahme der Mili— 
taͤrgrenze) und fie das Fuͤrſtenthum Liechtenſtein von 1852 und 
endlid) das newe Strafgeſetzbuch fire das Koͤnigreich Ga hfen von 1855. 
Ein gemeines deutſches Criminalredst kommt neben diefen Geſetzbüchern 
nidt mebe vor und felbft in den wenigen teutſchen Staaten, die not 
feine neuen Gefegbicher haben, hat das gemeine teutfhe Criminalrecht 
ſeit Aufloͤſung des teutſchen Reiches wenigſtens formell und ftaatseedt- 
lid) aufgehoͤtt. Man kann daher nicht einmal mit Meiſter ſagen: 
„post interilum imperii Germanici ins commune io sensu historico ad- 
huc existit‘* 48), fondern es ift nur das richtig, was Wa hter hierhber 
bemerft: „das gemeine Recht ais ſolches gehdrt von nun an nur der 
Geſchichte an“ 4%), Es eriftirt nicht mehr alé ius commune, fondern 
nur alé ins particulare, und aud alé folded nur nod) in den wenigen 
Laͤndern, welche nod Feine umfaffenden Criminalgefegbider haben 5°); 
denn da, wo neue Geſetzbuͤcher gelten, ift es zur Antiquitdt geworden 
und feiner Fortbildung mehr fahig. Zu einem gemeinen Rechte Teutſch⸗ 
lands anbderer Art fuͤhrte der teutihe Bund. Cs duͤrfen jedod deffen 
Befdliffe mide den Reichsgefegen gleich geachtet werden. Denn waͤh⸗ 
tend diefe fofort nach ihrer Publication das geſammte Teutſchland ban- 
ben und fiir dieſes als formelle Gefege gatten, gelten die Beſchluͤſſe des 
teutfden Bundes, als einer blos voͤlkerrechtlichen Berbindung, in den 
eingelnen Bundesſtaaten nuc infofern und dann, wiefern und wenn fie 
von den eingelnen Gundesgliedern in ihren cefp. Bundesftaaten als 
Lanbdesgefege publicirt werden’). Gin folcher Bundesbeſchluß ift 5. B. 
der vom 18. Auguft 1845, bie Beftrafung des Megerhandels betreffend. 
Obgleich nun nicht mehr wie fenft von einem gemeinteutfthen Criminal: 
rechte neben den verſchiedenen Strafgefegbichern der einzelnen teutſchen 
Bundesftanten gefproden werden darf, fo ift dod in allen diefen moder: 
nen Gefeggedungen ein gemeinfamer Geift und uͤberall das Streben, 
nad den von der teutſchen Wiſſenſchaft adopticten Grundfagen die Fale, 
Arten und Maße der Strafen gehoͤrig feftguftellen und gu ordnen, gu 
ecbliden. Und fo finden wir, wats ſchon vom Anbeginn diefer Periode 
angeftrebt wurde, am Schluſſe derfelben grofentheilé ſchon erreicht, 
namentlich Abſchaffung aller qualificicten Todes- und aller verftimmeln: | 
den Strafen, thunlichſte Befdranfung der Todesftrafen, Verbuͤßung der 
Freiheitsſtrafen in gut eingerichteten Gefangniffen, Arbeits⸗ und Zucht⸗ 
haͤuſern, Zurückfuͤhrung der richterlichen Willkuͤr bei Abmeffung der 


48) G. 1. Fr. Meister, principia iur. crim. Germ. commun. §. 4. 

49) Wadhter, gem. Recht Teutſchlands S. 177, 

$0) Wadter aa. O. S. 216. 

bi) Wadter aa. O. S. 223. Bergl. auch Heffter, Einfluß der 
teutfchen Bundesverfaffung auf das Strafredht der Gingelftaaten, im Archiv des 
GrM. 1840 S. 223, Ueber bas gemeinfame Recht der teutfden Zollvereins⸗ 
ftaaten ſ. Wadwter aa. O. S. 227 fig. 
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Strafen auf dad rechte Mas, Beſchraͤnkung der Schaͤrfungs- und Mil- 
berungégriinbde 2c., ſowie endlich aud) beſſere Organifation der Criminal: 
getidte und Vertauſchung des reinen Guquifitionsproceffes mit cinem 
zweckmaͤßig mobdificicten Anflageprocef. — Blicken wie alfo auf die bis— 
ber ſchnell burthiaufenen Perioden der Gefchidyte des teutſchen Criminal: 
tected guriid, fo finden wir, dag ecft die neuere Wiſſenſchaft, indem fie 
tem Griminalredte den ihm gebuͤhrenden oͤffentlichen Charakter verleipt, 
daſſelbe in ſeiner rechten Warde erſcheinen laͤßt, nachdem vorher ganz 
unpaſſender Weiſe der religioͤs⸗moraliſche und fruͤher nod) der privat: 
rechtliche Gharafter des Verbrechens lange Zeit sum grofen Schaden der 
Rechtscultur und birgerliden Wohlfahrt feftgehatten worden war 52). 
Betradhten wir namentlid) die auf dem Felde des Créminalproceffes ge: 
mathten Reformverſuche 52"), die, dfters wiederholt, dod) am Ende nod 
yu dedentenden Verbefferungen fihren werden, fo laͤßt fic flr die 3u- 
tunft des nunmehr beinahe in allen teutſchen Bundesftaaten neugeftalte- 
ten Griminalredted gewif Manches erwarten. Und obſchon man , bei 
der fo bedeutenden Folge neuer Strafgefeggedbungen und Gefegentwitrfe 
fuͤr teutſche Einzelſtaaten die Verſplitterung von Zeit und Kraften beklagen 
und deshalb anf den fritheren Pian einer gemeinfdhafttiden Godification fir 
Teutſchland zuruͤckkommen moͤchte rc., fo muß es dock wieder auf der anderen 
Seite erfreuen, daß ſich jener Bereingelung angeachtet und bei freiec 
Entwidelung in allen Verfuchen eine innere Einheit hervorthut und daß 
faft bei jedem Verſuche irgend ein neuer Gewinn gemacht wird. Es 
kann nicht feblen, daß allgemad fo bie Geſetzgebungskunſt in Teutſch— 
land eine Hobe der Ausbildung erreichen muß, mindeftens erreichen 
tinnte, dergleichen fie in feinem anderen Zande unter einer eingigen Rez 
gierung yu ertingen Gelegenheit und Hebel findet und in nidt gar lan: 
get Zeit kann es far ganz Teutſchland ein gemeines Strafrecht geben, 
welches, in allen wefentliden Punften hbercinftimmend, fiir den un- 
mittelbacen Gebrauch der Praxis bios auf neue, triftige und umfaſſende 
Gifeggebungen wird geſtuͤtzt werden koͤnnen, ohne daß man néthig haben 
wird auf veraltete, nicht fir unfere Seiten und 3uftdnde gefdriebene 
Rechte ferner zuruͤckzugehen “53), 


— ——— 


$2) „In angehenden Staaten ift erſt Alles delictum privatum. Dies hängt 
vem neuen Birger aus dem Zuſtande, worin er eingein wohnte, noch lange 
an, Erft wenn der Staat zu feiner Vollkommenheit gediehen, wird Alles als eine 
Beleidigung der oͤffentlichen Ruhe betrachtet und delictum pablicum, zuletzt aber 
cimen laesae maiestatia.“ Möoſer, Osnabr. Geſch. Il, §. 23, N. d. S. 42. 
Roßhirt, RM. Archiv des GeR. 1X, (4827) S. 144 fig. 
52a) Bgl. Mittermater, die Mündlichkeit, das. Anklageprincip, die 
Deffentlidteit und das Geſchworenengericht in ihrer Durchführung in den vers 
Khitdenen Gefepqedungen dargeftellt und nad ben Forderuggen des Rechtes und 
= —— mit Rückſicht auf die Erfahrungen der verſchiedenen Lander 
rift, 1845. 


0. meter ers Archiv des CrR, 1837 S. 351 flg. Bal. Abegg, ebendaſ. 
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Bedingungen bes Verbrechens find 1) ein giltiges 
Strafgeſetz, welches entweder die Begehung oder bie Unterlaffung 
einer Handlung bei Strafe verbietet; nulla poena sine lege poenali *). 
Daffelbe muß nidt nur die Handlung, welde fir ein Verbrechen gelten 
foll, beſchreiben und den fpeciellen Thatbeftand diefes Verbrechens an: 
geben, fondern es muß aud) die ausdrückliche Erklaͤrung, daß es als 
Verbrechen beſtraft werden ſoll, enthalten und die Strafe entweder 
beſtimmt oder unbeſtimmt angeben: beſtimmt, indem es die Strafe nach 
Art und Schwere namhaft macht (lex poenalis determinata), unbeſtimmt, 
indem es dem Richter entweder die Wahl der Strafe nach ihrem Grade 
ober gar nad ihrer Art uͤberlaͤßt, ober indem es ihm gewiſſe Grenzen 
ſetzt, innerhalb welder fein richterliches Ermeſſen walten darf 
(lex poenalis indeterminata, v. absolute v. relative talis)5#*). Das 
Strafgeleg verlangt uͤbrigens fo gut wie jedes andere Gefeg gu feiner 
Giltigfeit eine gehdcig erfolgte Publication. Denn obgleidy, wenigftené 
bei folchen Verbrechen, die iure gentium angunehmen find, cin Seder fid 
felber fagen mag, daß die betreffenden Sandlungen oder Unterlaffungen 
verboten find, fo berubt dod die dem Verbrecher angedrohte und vom 
Richter zuzuerkennende Strafe lediglid) auf dem Gefege und es dacf 
wenigftens der Richter nicht eher davon Gebraud maden, alé nad ev 
folgter Publication. Die Publication ſchuͤtzt alfo gegen ridteclide 
Willkuͤt und ijt eine Garantie mehr fiir die buͤrgerliche Freiheit. Ruͤck— 
wirfende Kraft hat das neue Strafgefeg blog dann, wenn es gelin 
der ift alé das alte Redt und namentlid) aud wenn diejenigen Mo: 

_mente, die nad) dem alten Rechte von Einfluß auf Erhdhung oder Vers 
ſchaͤtfung der Strafe waren, nad dem neuen Gefege diefe Wirkung vers 
lieren; ingleicen wenn die vom alten Rechte zum Verbrechen geftempelte 
Handlung nad dem neuen Gefege diefer Eigenſchaft entkleidet wird»). 
Jn allen horigen Fallen fann von ruͤckwirkender Kraft teine Rede fein, 
bafern nicht etwa dee Gefeggeber ausdruͤcklich diefe Kraft dem neuen 
Geſetze beilegt oder daffelbe nuc fie die authentiſche GFnterpretation des 
alten Rechtes gelten (aft55). Ueber die Gnterpretation der Strafgefege 





54) Ueber die Gewohnheit im Griminalredte val, Heffter, Lehrb. §. 14. 
Strafen an Leben, Ehre, Leib oder Gliedern Linnen, wenn fie nicht ſchon in 
kaiſerlichen Rechten begründet find, durch Gewohnheit nicht erft begriindet wer⸗ 
ben, noch follen die Gewohnheiten unverninftige Gage aufredht erhalten. C.C. C. 
104. 135. 215. 218. Auch bringt ſchon die Natur des Criminaleedtes mit fid, 
daß feine pofitive Ausbildung hauptſächlich der Gefeagebung anbheimfaut. Die 
Liden jedoch, welche die Gefeggebung gelaffen bat, mag bie Gerwohnbeit aus: 
fillen. Marezoll, Lehrb. F. 24. Wal. dbrigens Ch. E. Weisse, de vi con- 
suetudinis in causis criminalibus, 1844. 

$4a) Ueber dag richterliche Ermeffen vgl. Thilo, StGB. f. d. Großherz. 
Baden S. 17 fig. 

S4b) KRiftlin, Revifion §. 193. 

55) Vgl. fibrigens nok Zacharid, über die rückwirkende Kraft neuer 
Strafgefege. Gottingen 1834, | 
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gelten im Allgemeinen dieſelben Grundſaͤtze, wie uͤber die Auslegung der 
in andere Rechtstheile einſchlagenden Geſetze. Auch extenſiv darf das 
Strafgeſetz ausgelegt 5*), nur ſoll im Zweifelsfalle eher zu Gunſten als 
jum Schaden des Verbrechers interpretirt und die Entſcheidung darnach 
tingeridhtet werden. Denn „interpretatione legum poenae molliendae 
sunt potius quam asperandae‘‘ 56), wie denn uͤberhaupt aud ,,in re du- 
bia benigniorem interpretationem sequi non minus iustins est quam tu- 
tus’ 57), Doch darf, toas namentlid die logifde Fnterpretation an: 
langt, diefelbe nicht in Spitzfindigkeiten auéarten, fondern fie muf alle: 
mal nue die wahrſcheinliche Ideenverbindung des dunkel redenden Ge- 
feggebers aufhellen und hiernad den Ginn der Worte bdeftimmen. 
Unbefchadet der die mifdere Auslegung der Strafbeftinimungen bevor: 
wortenden Megel darf man jedod) immer nod) eine mit der logifden 
§nterpretation nidt gu vermengende Gefegesanalogie annefmen, 
dah. man darf, wenn dad Gefeg ber eine Beftimmung, die nad) den 
vom Gefeggeber bei Abfaffung bes Gefeges unleugbar feftgehaltenen 
Principten hinein gehoͤrt und darin gar nicht feblen darf, Stillſchweigen 
deobachtet, diefe Beftimmung hineintragen und fo das mangelhafte Ge- 
fee vervollſtaͤndigen 58); nur muß man fic) an die Principien, die der 
Geſetzgeber in feinem Gefege oder Gefegbuche wirklich fefthalt, halten 
und darf nicht in das weitere Gebiet allgemeiner Griinde, des Natur: 
techtes und der Politif, an welche der Gefeggeber vielleicht gar nidt 
dachte, ausſchweifen 5%), ja nidt einmal auf das gemeine Recht oder die 
‚verwandten“ Legislationen anderer Staaten recurriren; legtere Aus: 
ſchweifung pflegt man vorzugsweiſe mit bem Ausdrucke Rechtsana— 
fogie gu belegen. Der Michter ift alfo befugt, das Gefeg nist nur 
aué fic) felbft, ſondern aud) aus den leitenden Principien, welche dem 
pofitiven, im fraglichen Staate geltenden Rechte uͤberhaupt zum Grunde 
liegen, gu erklaͤren und hiernach ſelbſt auf die darin ibergangenen Fra: 
gen baffelbe angutwenden ®), fobald nur der Sinn dec Gefegesworte die: 


53a) Thibaut, Syftem §. 49 (7. Ausg.). Deffen logiſche Ausleg. §. 24. 
— Unterfchied zwiſchen delictum, quod ex scriptura legis descendit und de- 
lietam, qaod ad exemplum legis vindicandum est, Modestin. Dig. 48. 4. 
L.7.§.3. BWangerow, Lehrbuch §. 25. 

56) Hermogen, Dig. 48. 19. L. 42. 

57) Marcellus, Dig. 80. 17. L. 192. §.1. gl. aud Paulus, Dig. 
30. 17. L. 485. §. 2. ,in poenalibus causis benignius interpretandum est.* - 

88) Die Ynterpretation Halt fic an die dispositio legis; die Analogie 

auf die ratio legis; jene forfdt nach bem Ginne, diefe nad dem 
Grunde des Gefeges. RS ftlin, Revifion §. 194. 

39) C. C. C. art. 104. — Ueber die Benugung der ſtaͤndiſchen Verhand⸗ 
lungen gur Auslegung von Gefegen vgl. Wächter, Abhandl. aus dem SMR. 
1835 Bd. 1. Krug, Jahr. f. ſächſ. SR. 1840 S. 249. Mittermatfer, 
Strafgefeggebung in ihrer Fortbildung Beitr. l, 1841 S. 217. Sdhaffrath, 
Theorie der Ausleg. conftitutioneller Gefege nach conftitutionellem Staatés und 
Gem. teutſchen Rechte 1842. Mohl, im Archiv des CrM. 1842 S. 214. 

60) Roßhirt (Zeitſchr. f. Civ. u. CrR. Ul, S. 289) und Eſcher (Betrug 
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fer Anwendung nicht entgegen ift undlegterein der Abſicht des 
Geſetzgebers gelegen hat, namentlid aud nicht foweit gegangen 
wird, neue Berbrechen eingufiihren 6). Gleidwie ferner der Wirkungs: 
freis des Gefeges in Bezug auf die nad ihm gu beurtheilenden ver: 
wandten und ebenbürtigen Falle cemeitect und abgerundet wird, 
fo ecftredt fidy dad Gefeg nit felten aud) auf Perſonen, die beim 
etften Anblide außerhalb ſeines Wirkungskreiſes au ftehen ſcheinen. 
Dent es untecliegen demfelben nicht nur alle von Einheimiſchen und 
Fremden 82) im Gebiete eines beſtimmten Staates begangenen Urbers 
tretungen der Strafgeſetze diefes Staates, fondern es befteaft der Staat 
aud) die auferbalb feined Gebietes von feinen Unterthanen veribten 
Verbrechen, wenn diefelben die gegen ihn gu erfuͤllenden Rechtspflichten 
verlegen und leBtere gu den gemeinen Redtépflidten: oder denjenigen 
gebdren, deren Erfuͤllung ohne Rudfidt auf Oct und Perfon, nament⸗ 
tidy) aud) obne Unterſchied, ob der Verletzte ein Einheimiſcher oder ein 
Fremder iſt 62), gefordert werden fann. Wenn aber auferhald dec 
Grenzen dieſes Staates gegen ihn oder feine Angehdrigen von einem 
Nidtunterthanen detinquict wird, fo kann diefer Staat von ſeiner Straf⸗ 
gewalt feinen Gebraud) maden, fondern er darf nuc voͤlkerrechtliche 
Genugthuung in Anfprudh nehmen®), Suſpendirt fann die Wirk— 


S. 15 fig.) wollen von einem Unterfchiede gwifchen Rechts: und Gefegesanologie 
nichts wiſſen. „Entweder — fagt Eſcher — fallt diefe Gefegesanalogie mit 
der logifchen Snterpretation gufammen, wenn fie fo gu verftehben und gu ges 
brauchen ift, daß die beftimmte allgemeine Strafbrohung nicht gegen die Abfidt 
des GefeBgebers und gegen den Maren Wortlaut auf die blos beiſpielsweiſe nod 
angeführten Halle eingefdrdnlt werden und daß die etwa erforderlicdhe Auslegung 
des nidt gang klaren Wortlautes aud) auf den Grund des Gefeges Rückſicht 
nehmen foll r¢., oder fie foll wirklid) einer vom Gefcge fir gewiffe genannte Vers 
brechen aufgefteliten Straforohung wegen eintreten, den gleichen Grund aud auf 
anbere im Gefege nicht genannte und mit Strafe nidt bedrobte Falle übertragen 
und ausbehnen, indem entweder eine allgemeinere Vorſchrift aus irgend einem © 
Worte oder 3wifdhenfage entwicelt oder der ungenannte Fall vermbge des Grunz 
des des Gefeges wiſſenſchaftlich unter einen Begriff oder Ramen fubfumirt 
witd, worunter er nach bem allgemeinen Gprachgebraude nidt begriffen iff. 
Ga diefem Ginne wird die Gefegesanalogie mit der Rectéanalogie zuſammen— 
geſchmolzen rc.” Jn der That dürfte aud wirklich die Erftvedung der Gefeges= 
vorſchrift auf neue, wenn ſchon abnliche, Falle nicht wohl gu redtfertigen und 
bemnad aud) bier auf den in der 1. Rammer des Koͤnigreichs Sachſen laut ge— 
worbdenen Ausfprud eines weiſen Firften: „der Staat mus fein Strafredht bes 
ſchränken, wenn man nicht die birgerliche Freiheit gu ſehr becintradtigen will,“ 
(Mittheilungen v. kgl. fachf. Candtage 1836 1, S. 360) gu begiehen fein. 

61) Wadter, Kgl. ſächſ. SR. S. 89 fig. Derſelbe, wher Gef. u. 
RAnal. im StR., Archiv des ErR. 1844 S. 443. Hepp, hbher die Analogie 
in ben verfdiedenen Ridtungen ihrer Anwendbarteit auf dem Gebicte des Crimi 
nalrechtes, Archiv des ErM. 1846 S. 100. 

62) Ausgenommen find bie Erterritoriaten, namentlich fremde Sou: 
veraine, Shronfolger und Gefandte. Klüber, Völkerrecht §. 49. 

; 63) A. M. ift Feuerbach, Lehrbuch §. 31, 40. Martin, Lehrbud 
2 


= 64) Heffter, Lehrbuch §. 25, 26. Bgl. aud Berner, Wirkungskreis 
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famfeit des Steafgefeges werden 3. B. bet feindlidher Occupation des 
Staats gebietes; aufgeboben aber wird es theilé factifd, namentlid 
wenn das Redtéobject, fir welches es berechnet und gegeben wat, in 
Wegfak gerath %* ), thetls redptlid) durch eim neues Gefeg 5). — Wei- 
tere Gedingung des Verbeechens ift 

2) eime dufere Handlung, welche bem BVerbote des Gefeges. Hohn 
pridht oder eine Nichtachtung des gefeglidjen Gebotes an den Tag leat. 
»logitationis poenam nemo patitur“%), , Gedanfen find gollfrei’’ ®7) ; 
é muß der Gedanke vielmehr zur Ausfdhrung gebracht und zur (pofi: 
tiven oder megativen) Bhat getworden fein, wenn von einem Straffalle 
bie Rede feim fol. Dahingegen ift jum Begriffe des Verbrechens an 
und far fic) nicht erforderlic), daß die bofe Bhat auc) einen ſchlimmen 
Erfolg gehabt habe; denn ,,in maleficiis voluntas spectatur, non exitus** 64) 
und man fanm fic gar wohl eine blos formell widerrechtliche und ver: 
brecherifdye Handlung denfen. Wohl aber mus die Handlung oder 
Unterlaffung rechtswidrig fein. Es ift daher fein Verbrechen an: 
junebmen, a) wenn dec Thater 3. B. als Vater, Erzieher oder Beamter 
ju dec feagliden Handlung beredtigt war oder wenn derjenige, gegen 
welden die Handlung gerichtet war, diefelbe erlaubt hatte. Denn ,,non 
videtur vim facere, qui iure suo utitur“ 69) und ,,nullainiuria est, quae 
in volentem fiat*7°), Dod) mufte der Cinwilligende fowohl uͤberhaupt 
quoad personam, alé auch inébefondre binfidtlic des Gutes, woruͤber 
disponict werden foll, dispofitionsfabig fein, da die Dispofitionsfahigfeit 
beiunveraͤußerlichen (nidt derelinquicbacen) Guͤtern ebenfo, wie 
im Rangel der erfordecliden Witlensfraft und Ueberlegung in Abrede 
ju ftelen und Miemand mit Veftande Rechtens uͤber fein Leben, feine 
Freiheit, feine Ehre, feine koͤrperliche und geiftige Fntegritdt gu verfitgen 
befugt éff72). Ebenſo wenig darf man von einem Verbrechen reden, 
b) wenn an bem Gegenftande, gegen welchen die verbrecherifde Abſicht 
gtridtet war, dieſes Berbrechen gar nist begangen werden und. aus 


— 





bes Strafgeſ. nach Zeit, Raum und Perſonen. Berl. 1853. Krug, Abhandl. 

ous bem SM, Leipzig 1855 Nr. 1. Heffter, Archiv des ErR. 1834 Rr. 23. 

Gro§, ebd. 1853 Erging. Heft S. 86. 

* rie 3. B. ber Souverain bei RMepublifanifirung eines monardifdhen 
aates, 

65) Ueber desuetudo vgl. Mihlenbruch, doctr. Pand. §, 39, n. 4. 3. 

66) Ulpian. Dig. 48. 19. L. 48. 

67) Eiſenhart, teutihes Recht in Spradwirtern V, Rr. 1. 

68) Callistratus, Dig. 48, 8. L. 44, 

69) Paulus, Dig. 50. 47. L. 155. §. 4. 

70) Ulpian. Dig. 47, 40. L. 4. §. 8. 

71) Aber auch bas Recht des Gigenthums an ſich, oder die Gigenthums- 
fibigteit, ift unverdugerlid und nur die Bezichung des Rechtes auf Saden fann 
verkugert werden. Ri ftlin, Mevifion §. 182, S. 684. Bgl. aus Stahl, 
Philofophie de6 Rechtes 1946 und dariiber Warnkoͤnig, in Schletter’s Jahr⸗ 

ern Il, S. 289. — Ueber Strafoarteit der Tddtung auf Verlangen des Ge⸗ 
todteten nady preug. Rechte vgl. Goltbammer, Archiv V, S. 332 fig. 
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diefem Grunde bie intendicte Rechtswidrigkeit gar nicht iné Leben treten 
fonnte. Es giebt alfo fein putatives Verbrechen und es fann 
z. B. an einem Leidnam Mord oder Todtſchlag fo wenig verfudt até 
vollgogen werden™2), Denn ,,die Staatsordnung beruht und waltet 
nuc in wirklichen und moͤglichen Verhaͤltniſſen“ 73). — Naͤchſt diefen 
obdjectiven Borausfegungen ift ferner alé fubjective Bedingung des Ver- 
brechens 

3) bie Zurechnungsfähigkeit bes Thaäters (imputabili- 
tas) in Betracht gu giehen. Mur bei folden Perfonen, die im Stande 
find, nad) Vorſchrift der Gefege gu handeln und durd nichts behindert 
werden, ihren buͤrgerlichen Verpflidtungen mit freier Selbſtbeſtimmung 
nachzukommen, iff Gduld (fraus, reatus) denfbar, nur ihnen fann, 
weil und wiefern fie mit Bewufefein handelten und mit Willen gur 
Handlung verfdritten, die Uebertretung des Strafgefeges zur Schuld 
yugerednet obec imputirt werden. ,,Fraus enim sine poena esse 
potest: poena sine fraude esse non potest74), Ausgeſchloſſen Fann 
aber die Zurechnung werden theils materiell, theilé formell, Mate: 
riell und fo, daß wir von Augen bedrdngt und unter mehreren Hand: 
lungSweifen gu waͤhlen bebindert werden, wird fie ausgeſchloſſen durch 
vis mator ober fonftige Gewalt, durdh Noth ftand und Zwang 
jur Wehr oder Mothwehr. ,,Nam adversus periculum naturalis ratio’ 
permittit se defendere*‘75) und ,,necessitas legem non habet‘+76), Da: 
her darf uns weder die Entwendung von Lebensmittein, wenn wir in 
ber dringendften Hungersnoth uns nicht anders helfen fonnten, noc die 
Tddtung eines Wegelagerers, wenn wir unfer Leben gegen ihn nicht 
anderé ju ſchuͤtzen vermodten, zur Schuld zugerechnet werden. Es ift 
unſtraͤflich, gegen ſolche Bedrangnif fic gu vertheidigen und bet der 
Vertheidigung folde Mittel gu wablen, welche caeteris paribus vom 
Rechte nidt gut geheifien werden fdnnen.. Namentlich dirfen wie und 
ſolchenfalls ungeftraft der Gewalt bedienen: defensio violenta. Wir 
vertheidigen aber folchergeftalt entweder unfere eigenen Rechte oder die 
Anderer (defensio violenta v. propria v. aliena); entweder ift es dabei 
auf den Schutz und die Rettung von Pecfonen oder auf die Erhaltung 
von Sachen abgefehen (defensio violenta v. personalis v. realis); ent: 
weber wehren wit uns gegen menſchliche Angriffe oder gegen die Natur 





— — 


72) Heffter, Lehrbuch F. 36. Die Criminalpolitik jedoch Halt ſolche 
“Haudlungen bisweilen far fo gefährlich, daß fie auch dagegen mit Strafen 
teagirt. StGB. von Würtemberg 72, Baden 111, Sacfen 43. 

73) Hefftera.a, O. 

74) Paulus, Dig. 50. 16. L. 134. 

78) Gaius, Dig. 9. 2. L. 4. pr. 

76) Felix Epist, in c. 44. Dist. 1. de conseer. Vgl. Beda, inc, 4. X. 
de R. I. (V. 41.) ,quod non est licitam in lege, necessitas facit licitum.* gl. 
Gifenhart, teutſches Recht in Sprüchwoörtern V, Nr. 6. „Noth hat Fein 
Gebot.“ 
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(defensio violenta v. homini v. naturae opposita)?7). Im Galle der 
Abwehr menſchlicher Angriffe ceden wie von Mothwehr, moderamen 
inculpatae tutelae (f. Medptélerifon, Act. Mothwebr) 48); im Fale dec 
defensio maturae opposita aber fpreden wie von einem Mothredt 
(ius necessitatis), befferbom casus necessitatis oder Nothfall, 
Nothſtand und praesidium necessitatis contra legem79), 
Die Bertheidigung gegen folde Moth laͤßt alfo aud) Rechtsverletzungen 
ju, aber nur ſolche, welche alé Mittel, die zur Abwendung der Moth, fei 
éunmittelbar, 3. B. Nahrungémittel, oder mittelbar, 5. B. Geld gu 
Anſchaffung derfelben, dienlich find, ſich darftellen, nidt aber auch folde, 
welche als verzweifelte, die Wiederfehr dec Moth fuͤr immer abſchneidende 
Radicalmittel, 3. B. Ermordung der Kinder, die man nidt erndhren gu 
fonnen glaubt, erſcheinen 20). Broed der Anwendung folder Mittel 
mug allemal die Rettung eines Redhtes der Perſoͤnlichkeit, einerlei ob 
bet eigenen oder einer frembden, namentlid) der Ehegattin und ber Kinder 
und gar bes Lebens oder dec Gefundheit diefer Perfonen fein und es 
ditfen hierbei die Grengen der Nothwendigkeit nicht uͤberſchritten wer— 
den 81), — Verſchieden hiervon iff das blofe Mothleiden, weldes 
den Schein des Berbrechens an fid tragt, 3. B. wenn eine Ehefrau gez 
nothzuͤchtigt und, weil fie mit cinem Fremden gu thun gehabt, vom 
Ehemann des Ehebruches beſchuldigt wird, oder wenn A. den B. von 
tiner Hohe herabſtuͤrzt, B. aber wiederum den C., auf welchen ec fallt, 
tädtet. ,,Caeterum quae vim patitur, non est in ea causa ut adulterii 
vel stupri damnetur“ 82) und allee Schade, den wie blog ber duferen 
Gewalt weichend 83) oder gar als blofe Maſchinen derfelben anrichten, 
it nit uné gue Schuld angurechnen, fondern dem Zufall (casus) 
beijumeffen, alfo einer frembden Gaufalitdt, die ſich im Wiffen und 
BWollen des handelnden Subjects nicht reflectirte noch reflectiren konnte *). 
(Bgl. Recdheslerifon Art. Casus.) Kormelt aber und fo, daG wir der 
innecen oder geiftigen Freiheit entbehren und das Weſen unferer Hand: 
lungen gar nicht gu erfennen vermdgen, erſcheint die Zurechnung auf: 
athoben durch Rindheit und Geiſteskrankheit, vordbergehend aud) durch 





— 


a Hellfeld, de violenta rerum nostraram defensione, in Opp. (len. 1778.) 
or. Xf, . 

78) Bel. nod ZBopfl, Lehre von der Mothwehr, Archiv. ded CrR. 1844 
©, 422, 1842 S. 118, 311. 1843 6. 27. Gander, daſ. S. 68, 

_ 79) Stryke, de iure necessitatis, in Diss. Vol. X11, Simon, de ablatione 
fa alienae in casu necessitatis, in Diss. P. Il, or. 8. Leyser, spec. $37. 
littmann, Handb. §, 88, 89. 

80) Sittmann, Handb. §. 89, R. p. 

$1) C. C. C. art. 166. 

82) Ulpian. Dig, 48. 8. L. 13. §. 7. 

83) Eine folche Gewalt ift auch der vom Oberen bem Untergebenen gegebene 
fehl, wenn jener innerhalb feines amtlichen Wirkungstreifes in gehdriger 
tm etwas anordnet, was nidt unter den Geſichtspunkt eines gemeinen Vers 

bredvens fault, fondern nur alé Amtsverbrechen fic) darſtellt. 

gle , Revifion §. 90, 
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Sinnenverwirrung und Bewußtloſigkeit, endlich aber auc ducch Itrthum 
und Unwiſſenheit. Kinder (infantes) vor erfuͤlltem ſiebenten Lebens ſahre 
find unbedingt zurechnungslos, nicht aber durchaus die infantia maiores 
und weniger nod) die pubertati proximi *5), gumal ,,wenn die Bosheit 
das Alter ecfitllen moͤchte“ 86). Um aber die Merkmale feimender Bos: 
heit cichtig gu witrdigen, ift ed durchaus néthig, die Gattung und Act 
der Berbrechen, welde bei Kindern in Frage fommen, genau ju ermagen. 
Denn mit Rect heifit es inc. 1. X. de del. pueror.: ,,pueris grandius- 
eulis peccatum nolant attribuere quidam, nisi ab annis quatuordecim, 
cum pubescere coeperint. Quod merito crederemus, si nulla essent 
peceata, nisi quae membris genitalibus admittuntur. Quis vero audeat 
affirmare , furta, mendacia et periuria non esse peceata? At his plena 
est puerilis aetas, quamvis in iis non ita ut in maioribus punienda vide- 
antur.*¢ Voͤllig sentwicelte Geiſteskrankheit (alienatio mentis), durd 
welche dec freie Bernunftgebraudh aufgeboben wird, wie voͤlliger Bloͤd— 
finn, Raſerei, Berridtheit und Wahnfinn, fdliefen die Zutechnung 
ebenfallé aus; nur ift die Frage, ob eine ſolche Kranfheit im-concreten 
Salle wirklid anzunehmen fei, oft ſchwer gu beantworten 87)’ Bloße 
Geiſtesſchwaͤche, welche in der Regel aud) bei taubftummegeborenen Per⸗ 
fonen angunehmen fein wird), hebt die Zurechnungsfaͤhigkeit nicht 
auf; wohl aber fann voͤllige, obwobl nur voribergehende Ginnenver- 
wirrung Ddiefe Wirkung allerdings haben. Namentlich gehoͤrt hierhet 
bec Buftand der Trunkſucht, des delirium tremens und der hodften 
Trunkenbheit 8%), des Schlafes, des Nachtwandeins, der Schlaftrunken⸗ 
heit und des ploͤtzlichen Erwachens %), des Fiebermahns 21), des Kreifens 
und Gebdreng 92), bes Borns %3) x. Mur wenn ein folder Zuftand, 
3. B. Trunkenheit, abfidtlidh, um darin das Verbredhen gu begehen, Hers 
beigefiibrt worden war, ja unter Umftdnden fogar, wenn er aus blofier 
Fahrlaͤſſigkeit herbeigefuͤhrt wurde, ift die Zurechnungsfaͤhigkeit nicht 
auszuſchließen, ſondern doloſes, refp. culpoſes Verbredyen (ſoweit letzteres 
uͤberhaupt im ſpeciellen Falle vom Geſetzgeber mit Strafe bedroht er⸗ 


ae 


85) Decret. Greg. IX. lib. V. tit, 23. de delict. pueror, Bal. Mitter— 
maier, Burechhnungéfabigteit jugendl. Uebertreter, Ardhiv des ErR. 1841 S. 158. 
1847 G. 612. 

86) C. C. C. art. 164. 

87) Heinroth, Syft. der pfyd. ger. Med. Leipzig 1828. ‘Glarus, 
“Beitr. z. Erk. u. Heil. d. Lebensſtör. mit vorherrſch. pſych. Krankheitserſch., 
Hamb. 1829. 

88) Kitka, dfterr. Zeitſchr. 1839 S. 146 flg. 

89) Mittermaier, RM. Archiv des ErR. XII, S. 1 fig. Graff und 
Stegmayer, zur Beurtheilung des Wahnſinnes und Säuferwahnſinnes 1844. 

90) Heinroth a. a, O. S. 238 flg. 

91) Nafſe, Zeitſchr. fic Anthrop. u. Pfyd. 1826 |, S. 77 fig. 

92) A. Henke, Abhandl. aus ber ger. Med. IV, Mr. 3. 

93) Wadhter, Lehrbuch §. 72, N. 42. — Sowohl in foro criminali alé in 
foro civili gilt ber Born mit Recht far cin Hindernif der Zurechnung oder doch 
fac einen Grund geminderter Zurechnung. ,,Quidquid in calore iracundiae vel fit 
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fheint), anzunehmen und mit der angedrohten Strafe gu belegen 4). 
Serthum und Unwiffenheit.aber koͤnnen nur dann die Burednung aus: 
ſchließen, wenn fie nidt das Recht, fondecn wenn fie Thatſachen betrafen 
und nicht gu vermeiden waren (error etignorantia facti invincibilis). Bei 
delictis iuris civilis jedoch dürfen ſolche Perfonen, die dads privilegium 
risticitatis haben, wie Minderjaͤhrige und Weider, ferner Fremde, weldye 
unter der Hertſchaft anderer Gefege aufgewadfen find, die praesumtio 
scientiae 95) durch den Beweis der ignorantia iuris ausſchließen, um mit 
legterer fid) gu entſchuldigen und ibre Zurechnungsloſigkeit dargulegen %), 
Dagegen wird aud) die Zurechnung des factiſchen Ittthums, obgleid 
derfelbe invincibilis war, nicht aufgehoben, wenn der Thater nur im 
Dbjecte fic ircte®7) oder wenn [eine Handlung in cine andere ftraffalige 
Ridtung, welde vorhergefehen werden fonnte, ausartete 98), z. B. wenn 
det Giftmiſcher bei einem Gaftmahle fein Gift dem A., den er vergiften 
wollte, fo vorſetzt, dag ebenfogut aud) B., der davon genieft und ftirbt, 
darnady greifen modte. Wenn aber die verbrederifhe Handlung gegen 
die dadurch verlegte Perfon gar nicht gerichtet war, z. B. wenn Femand 
auf einen Anderen zuſchlaͤgt und gegen feinen Willen einen daneben: 
febenden, von ihm gar nidt bemerkten Dritten trifft (aberratio ictus), 
fo ift died feine Injurie ), da die Handlung fo wenig als die Abfidt 
gegen denfelben geridjtet war, wabrend in jenem erfteren Falle des blofen 
Jethums im Objecte zwar nicht die Abſicht, aber dod) die Handlung 
gegen letzteres gerichtet erſchien. Ebenſo wiirde dec andere Fall gu be: 
ttadten fein, wo bie Kugel, bie dec Eine auf den Anderen in deffen 
Bimmer abfeuerte, durch das Fenfter ſchlaͤgt und einen auf der Gaffe 
vorbeigehenden Dritten tddtet. Hier iff die nicht beabſichtigte Verlegung 
dieſes Dritten, gegen welden die toͤdtliche Handlung gar nidjt gerichtet 
war, nur als ein mit Mordverfud concurrirendeds culpofes Verbrechen 





tel dicitur, non prius ratum est, quam si perseverantia apparuit iudicium animi 
frissee.* Paulos, Dig. 80.17. L. 48. Bgl. jedod) lac. Godofred., Com- 
nentar. ad h. J. (Genev. 1653.) p. 232. und Ideler, über verminderte 3ured- 
hungsfabigkeit, in Goltbammer, Ardiv V, S. 299. 

94) Köſtlin, Revifion §. 90, S. 189. 

_ 95) Die Prafumcion oder vielmehr Fiction, daß Allen das Recht bekannt 
{ti, eriftirt nich? nad gemeinem Rechte (Heffter, NM. Archiv des GrMR. All, 
6. 137 flg.), wohl aber nach den modernen Zerritorfalredhten. Berner, Wir: 
tungstreis bes SrG. S. 22. 

96) RoFhirt, RN. Archiv des ErR. IX, Mr. 19. 

97) Si iniuria mihi fiat ab co cui sim ignotus ete. Paulus, Dig, 47. 40. 
L.18.§. 3. Bgl. übrigens Geib, Ginfl. des Irrth. in Bez. auf d. Object im 
GcR., Archiv des Gr. 1837 S. 461, 1838 S. 36, 

98) Heffrer, Lehrbuch § 57a. E. 

99) Paulus, Dig. 47. 10. L. 4.: Si cum servo meo pugnum ducere vellem, 
Protimiorem stantem invitus percusserim, inisriarum noo teneor, Diefer Fol 
unterſcheidet ſich von dem oben ermabnten, si iniuria mihi fiat ab eo, evi sim 
gholas, wefentlic. Denn es ift ein grofer Unterſchied, ob ich Jemand, dem ih 
in’'s Geſicht febe, oder ob id) Jemand, den ich gar nicht febe, in e Bifict ſchlage. 
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ju betrachten 1%), (Vgl. uͤbrigens Rechtslexikon Artikel Feerthum 
und Unwiſſenheit, ingleichen Jurechnung.) 

Thatbeſtand des BVerbredens%) iſt der Inbegriff aller 
Merkmale und Erſcheinungen, welche das Strafgeſetz zum Daſein eines 
Verbrechens erfordert. Subjectiv iſt dec Thatbeſtand, wenn jene 
Merkmale und Etſcheinungen die innere That, d. h. dad Verhaͤltniß, in 
welchem Wille und Bewußtſein des Thaͤters zur That ſteht, betreffen, 
objectiv aber, wenn ſie die aͤußere That, d. h. die That als aͤußere 
Erſcheinung, angehen. Ferner untetrſcheidet man einen allgemeinen 
und beſonderen Thatbeſtand. Jener iſt der Inbegriff derjenigen 
Merkmale und Erſcheinungen, welche bei jedem Verbrechen zu finden 
fein müſſen, diefer hingegen umfaßt ſolche Merkmale, welche auf eine 
beſtimmte Art der Verbrechen hinweiſen. Endlich machen Einige 
auch nod einen Unterſchied zwiſchen wefentlidem und außer— 
wefentlidem Thatbeftande, um damit den Einfluß angudeuten, den 
gewiffe Merémale und Erſcheinungen auf Beantwortung der Feagen 
haben 1) ob ein Verbrechen und weldes vorliege, 2) welder Grad 
der Strafbarkeit dabei angunehmen fei. Mit Recht erklaͤren ſich aber 
Andere gegen diefe Cintheilung, alg dem Begriffe des Thatbeftandes 
widerfpredjend 192), — Die innere That, welche Gegenftand des fubjec: 
tiven Thatbeftandes ift, geht auf in dec rechtéwidrigen Beftimmung des 
Wilkens, welche zu der mit Strafe bedcohten That führte. Geldhieht 
diefe Wilensbeftimmung mit dem Bewußtſein und dec Erkenntniß der 
Strafbarkeit, fo iff dolus (v. simpliciter determinatus, v. alternativus, 
v. eventualis), obne foldje aber culpa (bald blofe Fahrlaffigkeit und 
Unbedachtſamkeit, bald Muthwille und Frevelhaftigkeit) angunehmen. 
Brim dolus find That und Wille eins, Willens: und Thatmoment 
- deden einanbder; bei der culpa aber iberwiegt bie That den Willen 19°) 
und es fest diefe [egtere nur cine mangelbafte Ermagung dec moͤglichen 
Solgen unſerer Handlung voraus'4), An fic iff daber auc die culpa 
nidt ftrafbac, fondern fie wird nur aus Griinden der Politié als gefabr: 
liche Handlung ausnahmsweiſe, d. h. nur dann, wenn das Geſetz in dem 
beftimmten Falle ausdrücklich aud) dic culpa alé ftrafbar begeichnet, mit 
Strafe belegt 194). Ueber Beide ift (chon fruͤher ausfuͤhrlich gebandelt 
worden. (S. Mechtslerifon die Act. ,,Dolus,* ,,Culpa, „Nachlaͤſſig— 
keit“ 100)). Prdfumirt wird dec dolus in der Regel nidt, vielmehr mug 


100) Zachariä, Werf. 1, S. 272 fig. 

101) Sthbel, Thatbeftand 1805. Meyer, Thatbeftand und Thater- 
ſchaft. 1836. Luden, Abhandl. Bd. 11, 1840. A. Bauer, Abhandt. Bd. |. 
1840. (Mr. 4.) Bal. aud Birnbaum, Feftftellung des Begriffes vom Thats 
beftande, Archiv des ErR. 1848 S. 493. 

102) A. Bauer, Abhandl. Bd. 1, S. 239 fig. 

103) Kiftlin, Revifion §. 101. 

104) Riftlin, Revifion §. 98. 

104a) Thilo, StG@B. far das Großh. Baden S. 40. 

105) Bgl. nod die neueften Ausfahrungen von Begold, gue Lehre der 
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et bewieſen werden 96) und ſelbſt bef Unterlaſſungsverbrechen, ſowie bei 
Untetſchlagungen u. decgl. darf man von der Forderung diefes Berweifes 
nicht abgeben. Aud) wird nidt nur, nad) ihrer Natur ſchon, bei den - 
meiften Verbrechen, wie namentlid beim erimen vis und deffen mannidy: 

faden Unterarten, bei der Nothzucht, bei der — beim Betrug, 
bei dec Injurie ꝛc., ferner beim Verſuche, bei der Beihilfe, bei der Bez 
ginftigung x., fondern auc nad der Abſicht bes Gefeggebers, wie z. B. 
bet der sepulcri violatio 197), beim album corruptum 18) c. dolus vorauss 
gefegt umd gefordert: obgleid andererfeits wieder zuzugeben ift, dag, toenn 
tine That mit beftimmten cedhtéwidrigen Folgen oder aud wenn ſchlecht⸗ 
bin eine gewiffe Form des Handelns mit Strafe bedrohe ift, ſowohl cul: 
pofe als dolofe Begehung des Verbrechens ftatuirt werden muf 1%). 
Gin zwiſchen dolus und culpa gu fegendes Dritted giebt es nicht, obgleid 
Marccian fagt: delinquitur aut proposito, aut impetu, aut casn, und 
obgleich die Dreitheilung in Vorſatz, Muchwillen und Nach— 
laffigteit oder die Biertheilung in praemeditatio, impetus, Juxuria 
und negligentia auf den ecften Anblid Veifall gu verdienen ſcheint '1°). 
Das Schlimmſte hierbet ift die unfichere Tecminologie, die uͤberhaupt in 
keinet Wiffenfchaft fo fehe wie gerade im Criminaltecht ſchaͤdlich gewefen 
und nod iſt 11). Am ficerften geht man wohl, tenn man neben rei— 
nem dolus (praemeditatio und impetus) und reiner culpa (luxuria et ne- 
gligentia) nod Concurrenz von dolus und culpa annimmt. Wenn alfo 
Jemand einen verbrecheriſchen 3wed, bei weldem die Folgen mit Sider: 
beit fid) nicht berechnen laſſen, verfolgt und durch concurrirende Fahr⸗ 
laffigfeit ein anderes, nod) ſchwereres Verbrechen als das von ihm beab- 
fidtigte hervorbringt, fo ergiebt fid) in ciner und derſelben Handlung 
tin zufälliges Zufammentreffen von dolus und culpa, und eé miiffen 
beide fuͤr ſich, diefe als reine culpa, jener alé reiner dolus behandelt und 
Seurtheift merden, dafern nidt BVeewirrung und Unordnung entftehen 





Babrlaffigkeit, Archiv deé CrR. 1883 S. 20. Krug, über dolus und culpa, 
insbeſ. über unbeſtimmte Abſicht. 1854. Herrmann, über Abfidt und Bors 
ſetz Archiv des EtR. 1886 S.1. Oſenbrüggen, Abhandl. aus dem teutſchen 
StR. Bo. 1, 1837. 

106) Ofenbriggena.o.D, S165 fig. UM. ift Feuer bach, Lebrb. 
$60. Bayer. StGB. Art. 43. 

107) Uipian. Dig. 47. 12. L. 3. §. 4. 

108) Ulpian. Dig. 2. 4. L. 7. pr. §. 4. 

109) Heffter, Lehrbucd §. 69. 

110) Köſtlin, Revifion §, 112, S. 306. 

111) Bel. A. Bauer, Abhandl. 1, Rr. 7. ,, Bur Beförderung einer befferen 
and gleidhfSrmigeren Kunſtſprache im Strafrechte.“ Sehr ſchlimm ſteht es 
dementlich um den Begriff des Muth willens, indem dieſer bald als impetus 
water den Gefichtspunft des dolas, bald alé luxuria unter den Gefichtépuntt der 
culpa geftelt wird. Jn ber That ift auch das, was ber Sprachgebrauch mit 
Nuthwillen begeichnet, fo weitgreifend und umfaffend, dag ſowohl das Gebdiet 
desidolus als das Gebiet der culpa davon berfihrt wird. 
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ſoll 112). — Beim objectiven Thatbeſtande kommt zunaͤchſt die Frage 
ber das Gelingen oder Mißlingen des Verbrechens, ſodann aber die 
andere Frage, wee und wie ein Jeder beim Verbrechen gewirkt und mit: - 
gewirft habe, in Betradt. BWollendung oder Gelingen des 
Werbhre hens (delictum consummatum) ift angunehmen, wenn Alles 
geſchehen iff, mas gum Begriffe deffelben und guc Anwendung dec im 
Gefege enthaltenen Strafbeſtimmung gehoͤrt. Die aberratio ictus s. 
delicti (f. oben) dnbdett auch in diefer Beziehung nichts 43), Blofer 
Verſuch, conatus delinquendi!14), iff angunehmen bei einer vorfdg: 
lid) auf Hervorbringung eines gewiſſen Verbrechens gerichteten duferen 
Handlung, wodurd nod nicht Alles gefchehen ift, was jur Beendigung 
des Berbrechens vermoͤge feines gefegliden Begriffes gehdrt 15) ; es gilt 
alfo jede abſichtliche, vor der Verwirklidhung des vollen duferen That: 
beftandes abgebrodene Handlung fir Verſuch 116). Waͤhtend bei der 
culpa mebe geſchah als gewolt war, wird beim Verſuche mehr gewollt 
alé gethan1!7), Strafbar wird jedoch der leBtere erff Dann, twenn die 
entichieden verbrecheriſche Abſicht nicht nur eriftirt, fondern aud durch 
dufere Handlungen, die auf BWollbringung des VWerbrechené berechnet 
und dazu forderlid find, yu erkennen gegeben worden, die Ausfuͤhrung 
bed Verbrechens alfo ſchon angefangen und die Bollendung lediglid 
durch Bufall und wider Willen des Thaters uncterblicben ift. ,, Stem fo 
fid) jemandt eyner miffethate mit etlichen ſcheinlichen werden, die gu 
volnbringung dec miffethat dienftlid fein mégen, undecfteht, unnd dod 
an volnbringung derfelben miffethat durch niedere mittel, wider 
feinen willen verhindert wirde, folcher boͤſer will, darauf etlich werd, 
al8 obftebt, volgen, ift peinlich gu ftrafen, aber inn eynem fall Harter, 
denn inn dem andern, angefehen gelegenbeit unnd geftalt der ſach“ 118). 
Gemeintechtlich iff alfo der Verſuch nur da ftrafbar, wo peinlid, d. 6. 
mit Strafen, die an Leib, Leben, Ehre odee Glieder gehen 19), gu ftrafen 
fff und nur dann, wenn das Mifilingen des Berbrechens nicht im Ent: 
ſchluſſe des Thaters, fondern in duferen Zufaͤllen feinen Grund bat. 
Wer freiwillig von Verbredhen abfteht und zuruͤcktritt, ift ftraflos, einer: 


— — — 


112) Marezoll, kehrbuch §. 26. 

113) Heffter, N. Archiv des ErR. XII, S. 281. Geib, daſ. 1837 Mr. 21. 
Köoſttin, Revifion §. 109, S. 274. 

114) Cropp, de praec. iur. R. circa puniend, conat. 1813. Mitter— 
maicr, N. Archivo des ErR. 1. SG. 163. Il. S. 602. IV, S. 1. X. S. 535. 
Luden, Abhandl. Il, 1832. Zachariä, vom Verfuche der Verbrechen. 1836. 

Bauer, Abbandl. 1. 1840. S, 305. Köſtlin, Revifion S. 339, 
— ie Baharia, Berf.l, S. 27. Mittermaicr, N. Archiv des SeR. |, 
. 176, 

116) Heffter, Lehrbuch §. 74. — Obgleid bei jedem Verſuche Mangel 
am Shatbeftande des vollendeten Berbrechens fich geigen, fo barf man doch nicht 
fiberbaupt Berfud und mangelbaften Thatbeftand fiir identiſch achten. 

117) KRoftlin, Revifion §. 118. 

4418) C. C. C. art. 178,’ 

119) Marezoll, Lehrbuch §. 37. 
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fet, ob fein Ruͤcktritt auf Reue oder Furcht beruht, ingleiden ob der 
Verfud ſchon beendigt oder ob er nod) unbeendigt war 12°), Im weis 
teen Ginne umfaft der Verſuch nice nur den beendigten Conat 
(conatus perfectus, delictum perfectum, delit manqué, 
miflungenes Verbreden) und das delictuminchoatum, 
d0. h. Deu naͤch ſten Verſuch (conatus proximus), ingleichen das 
deliclum attentatum, d. §. dDenentfeenten Berfud (cona- 
Lusremotus), welche legtere beiden Acten unter bem Begriffe des 
undvendigten Vecfuces gufammengefaft gu werden pflegen 124), 
fondern aud das delictum praeparatum, bd. 6. die vorberei— 
tenden Handlungen; im engeren, von den modernen Legislationen 
feftgehaltenen Ginne aber wird die Vorbereitung des Verbrechens vom 
Berfuce abgefondert und fie ftraflos erklaͤrt, was um fo mehr fid) ems 
phebic, je weniger Gelegenheit gegeben werden dacf, gleichgiltige und 
unfduldige Handlungen unter dem Vorwande, daß fie gefaͤhrlich werden 
eder gar gu Verbrechen fibren fonnten, ſchon felbft wie Berbreden ju 
bebandein und deshalb 3. B. Gift: und Gewehrbiufer ohne weiteres in 
Griminalunterfudung zu nebmen'22), Aus dem oben gegebenen 
Begriffe des Verſuches, welcher Abſicht, Anfang der Ausfihrung und 
zufaͤllige Verhinderung derfelben verlangt, folgt uͤbrigens mit Noth: 
wendiybeit, daß culpofer Verſuch undenfbar ift. Dec Verſuch verlanat 
vielmebr ſtets dolus, det aber nicht allemal einfach determinirt yu fein 
braude 123), fondern aud alternativ oder eventuell fein fann und nidt 
nur auf praemeditatio gu beſchraͤnken, fendern aud auf den impetus aus: 
zudehnen ift. Denn wie dem, der mit unbeftimmtem Vorfage tddtete, 
bec eingetretene Tod gum dolus zugerechnet wird, fo muß man aud, 
wenn fdon dec Tod nidpt eintrat, anerfennen, daß der Bhater denfelben 
bod gemollt und fann nidt bebaupten, daß ec ibn, weil er ihn nur 
unter gewiffen Bedingungen eder Berausfegungen wollte, 
nidt gewollt habe. Todtſchlag und andece impetuoſe Verbrechen machen 
biervon feine Ausnahme. Zwar find diefelben nur Folgen raſcher Aufs 
wallung und werden ohne beftimmee flare Abfichte veruͤbtz dennoch aber 
dbacf man daraus, mit Mittermaier, nicht weiter folgern, daG fie 
darum nur durch die wirklidhe Ausfuͤhrung ftrafbar werden 124), Warum 
foll A. megen verfuchten Todtidlages nidjt ftrafbar fein, wenn er in voller 
Wuth mit geghdtem Degen auf feinen Feind B., um_ diefen gu toͤdten, 
einbaut, der tddtlidje Hieb aber dadurch, daß C. ihn glücklich ausparict, 


120) Badharid, Beri. §. 277, 278. (il. S. 289 fig.) 

121) Wo der entfernte Verſuch aufhöre und der nähere oder nddfte beginne, 
läßt ſich im allgemeinen nicht beſtimmen, fondern ift der Beurtheilung des Rich— 
teré im concreten Falle gu Gberlaffen. Zacharid, Berf. §. 164. (Il. S. 33.) 

122) Zachariä, Werf. §. 111. 

123) Die frangofifche Prarié verlangt die’. Lelievre, de conatu delin- 
quend p. 200, 202. Bal. 3aharida.a. O. 

124) Mittermaier, NR. Archiv des ErR. IV, S. 18. 
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abgewendet wird? Ferner folgt aus dem von uns feſtgehaltenen Be— 
griffe des Verſuches, daß die bloße Abſicht ohne hinzukomwende aͤußere, 
zur Vollbringung des Verbrechens dienliche Handlung ſtraflos iſt, ja 
daß aud eine abſichtliche Handlung, fobald fie noch keinen Anfang 
ber Ausführung enthalt, nur Vorbereitung des Verbrechens iſt und 
deshalb ebenfalls, nad modernem Griminalredte, in der Regel mit 
Griminalftrafe verſchont bleibt t25), Mit Meche fege Quden den An: 
fangspunft des Berbrechens in den Beginn derjenigen Handlung, durch 
welde das Berbredhen ohne neue Vorbereitung und weitere Unter: 
brechung vollendet werden fonnte und follte 125°) und es ift baber An— 
fang dee Ausfiihrung angunehmen, wenn mit der Gefegesiibertretung 
felbft fdyon der Anfang gemadt und eine Handlung begangen wurde, 
welde ſchon Beftandtheil des Verbrechens iff. Hierher find aber nice 
nur folde Handlungen, welche zur Vollziehung des Verbrechens felbft 
achéren, gu rechnen, wie 3. B. das Abſchießen des Gewehres, fondern es 
gebdren bierher aud) ſchon folde, die in der Anwendung der zur Vers 
uͤbung des Verbrechens in Bereitſchaft gefegten Mittel, aller oder ciniger, 
beftehen, 3. B. das Bielen mit dem Gewehre, das Miſchen des Giftes unter 
bie Speife, das Vorfegen und Darreiden dee vergifteten Speife rx. 126), 
Dagegen gehdrt es gu den blos vorbereitenden Handlungen, wenn man 
etft paffende Gelegenheit sur Veruͤbung des Verbrechens gu erhalten oder 
die Entdeckung deffelben gu verhindern fudt, wenn man Mittel und 
Werkzeuge dazu fic) anſchafft oder aud) mit denfelben an Ort und Stelle 
fid) begiebt oder fonft fid) in den zur Verbrechensveriibung unmittelbar 
erforderliden Buftand verfegt und fertig macht. Dergleidhen Hand: 
fungen diirfen alfo in der Megel'27) nod) nicht beftcaft werden 128), 
Straflos ift ferner aud) gemeinredtlid) der Fall, wo der Thater aus 
freiem Antriebe von dem verbrecheriſchen Unternehmen wieder abſteht. 
Und obgleid) Biele wegen des bereits gue Erſcheinung gewordenen und 
thatfachlid) gu ecfennen gegebenen béfen Willens ftrafbaren Verſuch an: 
nehmen, wenn Jemand eine rechtswidrige Abfidt aus Frrthum an einem 
untauglichen Gegenftande ausfihct, ingleidhen wenn der Thater, obgleich 
er es fiir tauglich bielt, doch ein untaugliches Mittel irciger Weife an: 
wendete; fo ift dod) bier fo, wie dba, wo Semand aus Unverftand oder 
Aberglauben untauglide Mittel gebraudte, eine hichftens mit poliget: 


125) Das bayer, StGB. jedoch ftellt die Vorbercitungshandlungen unter 
den Gefihtspunkt des entfernten Verfudes (Art. $7). 

125a) Luden, über den Verfud S. 459, 

126) Badarid, Berf. §. 107. 

127) Aucnabméweife erfcheint aber (criminalpolitiſch) Strafe räthlich bei 
Gomplott und Anftiftung gu Hochverrath, Mord, Raub und Brandftiftung, bei 
bewaffneter Wegelagerung und Auflauerung gu Tödtung oder Kbrperverlegung, 
beim Einbrechen, Einfteigen und Einſchleichen in bewohnte Gebdude gu Tootung 
und Gewalt, bei vorfaglid veranftalteter bilflofer NiederFunft gu Kindesmord. 
Bacharia, Berf. §. 114. 

128) Zachariä, Birf. §. 106. Biele find a. M., z. B. Mittermater, 
MN. Archiv des CrR. I, S. 607, Köſtlin, Revifion S. 383, 
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lichen Cortectiven gu zuͤgelnde Unſittlichkeit, keineswegs aber cin mit 
Griminalftcafen zu ahndendes Unrecht anzunehmen. Dahingegen iſt 
in bem Falle, wo an einem moͤglichen Gegenftande des Verbrechens mit 
taugliden Mitteln, die aber wegen der befonderen Beſchaffenheit des 
Gegenftandes unwirkſam find, ein Verbrechen verfucht wird, 5. B. wenn 
A. dem B., dem zufaͤllig dad Gift nichts ſchadet, eine gure Vergiftung 
fonft in ber Regel hinlangliche Portion Gift beigebrade hat, gllerdings 
ſtrafdater Verſuch anzunehmen 120). Cinige Verbrechen ſchließen uber: 
haupt, ſchon ihrer Natur nach, die Idee des Verſuches aus. So nament: 
lich die ſchon genannten culpoſen Verbrechen; in gewiſſer Hinſicht auch 
die Unterlaſſungsverbrechen. Denn wenn man auch theilweiſe bei ihnen 
tine Moͤglichkeit ded Verſuches anzuerkennen genoͤthigt fein ſollte, fo 
fehlt dod) vor ihrer Vollendung wohl immer die aͤußere Erkennbarkeit 
des ſtrafgeſetzwidrigen Vorſatzes, und der ſtrafbare Entſchluß faͤllt mit 
dem Nichtthun gewoͤhnlich zuſammen 120). Unbedingt gehdren aber nod 
hierher diejenigen Verbrechen, bei welchen kein ſtufenweiſes Fortſchreiten 
ber Thaͤtigkeit ſtattfindet, wie namentlich muͤndliche Injurien 131), da 
halb ausgeſprochene Worte, namentlich bei compositis, ſich zwar denken 
und fogar fo denken laſſen, daß die ausgeſprochene erſte Silbe nar erſt 
den Verdacht der Injurie erregt, wabhrend die folgende zweite, reſp. 
dritte 1. Silbe die Injurie zur Gewißheit bringt. Hierbei darf aber 
aicht uüberſehen werden, daß eben ein Unterſchied zwiſchen Verdacht und 
Verfud, Gewißheit und Vollendung der Injurie gu machen ijt und dieſe 
wefentlid) verſchiedenen Begriffe nidt zuſammenzuwerfen find. Bloße 
Drohungen begruͤnden nod feinen Verſuch, koͤnnen aber an und fur fid 
oder als felbftftandige Berbrechen ftrafbar fein. „Denn die Erflarung, 
etroas thun gu wollen, ift nod fein Anfang der That felbft, nidt einmal 
eine dufere Borbereitung derſelben“ 132), Um von einem ſtrafbaren 
Perfude reden gu koͤnnen, muß vielmebr das wiffentlid) rechtswidrige 
Unternehmen ſchon ſoweit vorgeſchritten fein, daß aufer der verbrederi- 
fhen Abſicht aud) ſchon die dufere That und in ihr das beabfichtigte 
Verbtechen in unverfennbdaren Spuren gu ecbliden ift. Der Verfud 
bat feinen anderen Thatheftand als das vollendete Verbrechen; nur liegt 
bei ihm wegen ber vor Verwirklichung des vollen duferen Thatheftandes 
abgebrochhenen Handlung allemal ein Mangel am Thatbeftande vor. 
(S. oben.) — Ye nachdem fic der Verſuch der Vollendung des Vers 
brechens mehr ober weniger nabert, iff er aud) bald barter, bald gelinder 


129) Bacharia, Verſuch 1, S. 239 fig, A. M. iſt Ko ftlin, Revifion 
6. 373. Boal. Gibrigens Chop, "Rann ein Verbrechen mit abfolut untauglichen 
Mirtein verfucht und an einem Gegenftande begangen werdcn, rückſichtlich di ffen 
es unmbglich ift? Archiv des GrR. 1842 S, 519. 

130) A. Bauer, Abhandl. |, S. 338, Wal. aud WHENTENC ETS: R. 
Archiv des GM. IV, S. 527 fig. 

131) Bauer a, a. D. Zachariä a. a. O. S. 78. 

132) Badarida.a.D,G,.193. | 
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ju beſtrafen. Der beendete Verſuch iſt alſo ſtrafbarer als der unbe— 
endete, der naͤchſte ſtrafbater als der entfernte 133); jeder Verſuch aber iſt 
weniger ſtrafbar als die Vollendung des Verbrechens, da auch bei dem 
beendeten Verſuche kaum anzunehmen iſt, daß der Verbrecher um jeden 
Preis die Conſummation des Verbrechens gewollt habe und die Rechts— 
verletzung, welche die Vollendung hervorruft, ungleich bedeutendet iſt, 
als bie vom bloßen Verſuche involvirte 134). Dod enthaͤlt ſowohl das 
gemeine als aud) manches Partikularrecht haͤufige Ausnahmen 135), 
Beſteht der Verſuch in an ſich ſchon ſtrafbaren Handlungen, z. B. 
Brandſtiftung, um zu toͤdten, ſo ſpricht man von einem qualificirten 
Verſuche, von einem conatus sui generis, und es muß dann die durch 
das fraglide Verbrechen, 5. B. durch die Brandftiftung, verwirkte Strafe 
burd einen Bufag vermehrt werden 136), (©. übrigens Rechtslexikon 
Act. Verfud.) 

Da Wille und That und gwar erſt die Fdentitde beider das Ver 
brechen begriinden, fo folgt fernec, dDaf nur menſchliche Fndividuen, 
nidt aber moralifdhe Perfonen als blofe von ibren phvyfifhen 
Gliedern und Wertwaltecn getrennt gu denfende Abftracta Verbrechen 
begehen 137), iberhaupt bandeln fonnen 138). Nun ift es aber entiwedec 
ein eingelnes Individuum, weldes als Urheber des Verbrechens daſteht, 
oder eS concurrirt bei der Begehung und Ausfiihrung des Verbrechens 
eine Mehrheit von Gndiviouen (concursus plurium delinquen- 
tium ad unum delictum) 139), Dee legtere Fall muß eintreten 
(concursus necessarius), wenn das Verbrechen von der Art ift, 
daß es ſeinem Begriffe nad cine Mehrheit von Perfonen erfordert, wie 
3. B. das Duell. Er fann aber aud) ohnedies eintreten (concursus 
facultativus), wenn entweder der Cine den Anderen zur Veruͤbung 
des Berbrechens anftellte und diefes von ihm ausführen lief, oder wenn 
Mehrece mit vereinten Krdften das Verbrechen ausfihrten oder unters 
nabmen oder wenn der Verbrecher bei feinem Gerbrechen fic) der bloßen 
VGeihilfe Anderee bediente. Hierbei wird einem Jeden in der Megel nur 
fein cigenes Handeln, die Thatigfeit der Anderen aber, fei diefe nun 
gleichzeitig oder vorangebend, nur infoweit, als ihm Ddiefelbe befannt 
war, jugerednet 4), Man unterfdeidet zwiſchen Daupttheil: 








133) Zachariä, Il, S. 78 fig, . 

134) Bamarid, Il, S. 84 fig. 

135) Tittmann, Handbuc §. 98, N. m. 

136) Tittmann, Handbud §. 98 a. E. 

137) Heffter, Lehrbuch §. 46, Anm. 1. Köſtlin, Revifion §. 129. 
A.M. iff AU. Bauer, Abhandl. 1, S. 453. Wal. auch Biegler, die Ver— 
brechenéunfabigteit juriſtiſcher Perfonen, 1852, 

138) Pudta, im Rechtslexikon Ill, S, 70 fig. 

439) Feuerbach, Revifion il, S. 243. 

140) Nur bei der verbrecherifchhen Genoffenfchaft, communio delicti, läht 
ſich die gcmeinfchaftlide Zurechnung des viribus unitis verübten Verbrechens als 
Grundfag cechtfertigen. 
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neOmecn oder Urhebern (auctores, eoauetores) und 
Rebenthei({nehmecn; und bef den Haupttheilnchmern wiederum 
wifhen Dem Urfader!4!) (Anftifter, auctor intellectualis) 
und bem BHdtec (auctor physicus), bei den Mebentheilnehmern 
ive wiederum gwifhen ben Gehilfen (socii) und den Begin: 
tigern (fautores) 42), Sede Theilnahme am Berbrechen ferner 
funn entweder eine pofitive oder negative, eine phyfifdhe oder 
intetlectuette, eine allgemeine (wo der Verbrechenscharakter 
aut in dem Gattungstegriffe des Verbrechens gu finden ijt, 3. B. bei 
wt Theilnahme eines Fremden am Vatermorde) oder eine be fondere 
welche bei manchen Verbrechen, 4. B. beim Kindesmorde, gar nicht 
dntbar iff), eine einfache oder qualificicte (welche legtere Merk: 
male an fid) traͤgt, die haͤrtere Strafen im Gefolge haben, 3. B. wenn 
tet Sohn bei Der Ermordung feines Waters hilft), eine verabredete 
oer gufdllige, eine vorausgebende, gleichzeitige oder 
nachfolgen de fein. Urbheber des Berbrehens ift derjenige, 
bet mit freier Selbftbeftimmung , unmittelbar oder mittelbar, sum Ver— 
ehen ſchreitet, fo gwar, daf ec dabei fiir fic) felbft handelt und ſich 
(eld gum Swede Hat 143), Gehilfe hingegen decjenige, welder blos 
bag vom Anderen beabfidtigte Verbrechen durch feine Hilfeleiftung vor⸗ 
(agli) befordert, indem er fid) nur in Beziehung auf die Handiung und 
igte Folgen als wirkende Urfache, in Beziehung auf den Urheber aber 
als bloßes Mittel feet. Wenn Mehrere mit dee auf dad Verbtechen 
ytidteten Abſicht legteres gemeinſchaftlich begingen, fo find jie Mit: 
utheber. Die Miturheberſchaft (aft fid) aber nidt allein unter meh— 
teen Miturfachern, wenn diefelben gemeinſchaftlich auf einen Anderen 
jut Veruͤbung der phyſiſchen That einwirkten, fowie ferner unter mehre— 
tea Mitthaͤtern, wenn diefelben mit vereinigten Korperfraften das Ver— 
tteden begingen, fondern aud zwiſchen Urfader und Thater in ihrem 
gegenfeitigen Berhaltniffe denfen. Was nun die Urfader oder Anz 
ttfter (auctores intellectuales) ingbefondre anfangt 44), fo gehéren gu 
itnen überhaupt alle diejenigen, welche Andere, phyſiſch oder pſychiſch, 
ducch koͤtperlichen Zwang, Befehl 145), Drohung, Verfegung in Itrthum, 





141) Bgl. C. C. C. art, 148, , 

142) Tittmann, über urheber u. Gebilfen, N. Archiv d. GrH. I. S. 369. 
Sibel, Theitnahme mehrecer Perfonen an cinem Verbrechen. 1828, A. Bau et, 
Tohondl. 1. 1840, S. 409. KS ftlin, Revifion S. 448. Hepp, Theilnahme 
1 Berbrechen, Archiv des ErR. 1846. S. 313, 1848. S. 262, Berner, 
Uilnapme am Berbr. 1847. Zacharid, Archiv des GrR. 1880. S. 268, 1851, 

-209, v. Jagemann, Zufammenwirken gum Verbrechen, Archiv des ErMR. 
1851. S. 345. Krug, Abhand!. 1885. S. 73. 
143) Ro filin, Revifion §. 132, — - 
144) Bur Lebre von ber Anftiftung vgl. RoFhirt, Archiv des Gr. 1884 

498, 1852. Berner, daf. 1883 Ergingungsheft S. 85. Derfelbe, 
Theilnahme S. 269. Kru g, Abhandl. 1855 S. 104. 

143) Der Befehl entichuldigt den Shater vdlig, wenn letzterer darin ein 
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instigatio, Berblendung, Urberredung und Auftrag 14%) gu verbrecherf= 
ſchen Thaten vermodten. Sie find dafuͤr fo, als waͤre es ihre cigene 
That, verantwortlich und ſtrafbar, ja ſie machen ſich bisweilen noch 
ſtrafbarer als der (phyſiſche) Thaͤter ſelbſt, z. B. wenn ſie letzteren zu 
Zorn und Wuth verblendeten und ſo zur Toͤdtung eines Dritten ver— 
mochten; denn dann ware dieſer nur als Todtiſchlaͤger, fie ſelbſt aber 
waren als Moͤrder gu beſtrafen. Auch verſteht es ſich von ſelbſt, dag 
ihnen die Strafloſigkeit des inſtigirten Wahn- oder Bloͤdſinnigen oder 
die verminderte Strafbarkeit des leichtſinnigen Juͤnglings nicht zu Gute 
kommen fann; und ſelbſt wenn der von ihnen Angeſtellte und Inſtigirte 
von aller That abftand, bleiben fie felbft doch des verbredherifdhen Ver— 
ſuches ſchuldig 147), Ging aber der Thater weiter, als er follte, fo neh— 
men fie bod) aud) an ber Strafbarkeit diefes Exceſſes wegen culpofer 
Veranlaſſung Theil 48). Soweit uͤbtigens Anftifter und Thaͤter als 
coauctores, naͤmlich alg auctor intellectualis und auctor physicus fic 
darftellen, ann man fagen, daf Beide caeteris paribus in der Regel auf 
gleicher Stufe der Strafbarkeit ftehen 14%. Daffelbe laͤßt fic) nun aud 
im Aligemeinen von den Gomplottanten behaupten. Complott ift 
die Vereinigung Mehrerer gu gemeinfchaftlider Veruͤbung eines be: 
ftimmten Verbredhens, dabingegen eine Motte oder Bande angenom: 
men wird, wenn diefe Vereinigung zur Veruͤbung mebhrecer, nod) unbe— 
ſtimmter oder dod) nur der Gattung nad beftimmter Verbrechen dienen 
fol. Man ftellt auch die Bande als generelles Complott dem ſpe— 
ciellen oder in specie fogenannten Gomplott entgegen. Dadurd aber, 
daß die Bande gu einem beftimmten Verbredhen tbergeht, nimmt fie den 
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Geſetz anerkennen mußte, z. B. wenn der Soldat par ordre tödtet; denn miles, 
cum obediens potestati, sub qua legitime constitutus est, hominem occidit, nulla 
civitatis suae lege reus est homicidii. c. 13. Caus. XXIII, qu. $.; wenn bingegen 
der Befehl nur als indtvitucller Mille erfcheint, darf demfelben nur inſoweit ge⸗ 
horcht werden, alé er dem objectiven Rechte gemäß ift. Daher finnen fidh Hauss 
ſöhne uno Sclaven nicht auf Befehl des Vaters oder dominus begiehen. Ul pian. 
Dig. 80. 17, L. 187. Gonft gilt aber L. 4. ibid. S. oben N. 83. 

146) Dag der Auftrag gu einem Berbrechen privatredtlid ohne Wirkung 
ift, dndert an ber Strafbarkeit des Mandanten nidté. CEbenfowenig fann aber 
aud der civilrectlihe Grundfas ,ratihabitio mandato comparatur“ dazu anges 
wenbdet werden, dic Billigung eines fhon geſchehenen Verbrechens dem Auftrage 
gleih gu ſtellen. Tittmann, Handbud §. 105. Uebrigens’ hat die Anfidt 
der Strafbarkeit bes Mandanten alé auctor intellectualis auch manches Bedenk⸗ 
lide, wenn man ſich mit Feuerbad (Lehrbuch §. 44) die Thatigkeit des Ur—⸗ 
hebers alé hinlängliche Urfache denkt, welche das Verbrechen alé ihre Wirkung 
bervorbradte. Gin Glient 3. B. giebt feinem Anwalte den Auftrag, dem Gegner 
ein wichtiges Document gu entwenden oder gu unterfehlagen und der Anwalt 
thutes. Gal. aud) Mittermaier, N. Archiv des CrR. Il, S. 125 fig. und 
uber die Beftrafung des Rathgebers insbeſ. ebend. VII, S. 336 fig. 

147) A. Bauer, Abhand{. il, S. 430. 

148) Hepp, Gommentar B. 1, S. 3383 fig. 

149) Bal. hiergu Abegg, BVerhaltnif dee intel, Urheb. gum phyſ. Archiv 
des GrR. 1841 S, 379. 
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Share des {peciellen Complotts fofort an'*). Der Thatbeftand des 
om tS erfordert 1) mehrere Perfonen, eineclei, ob viele oder wenige; 
) ein echeriſches Handein, welded beim eigentlid fog. Complotte 
ue betimmt fein muß, bei der Bande aber unbeftimmt gelafjen 
teil 22 gemeinſchaftlichen, darauf gerichteten Beſchluß, ein— 
— * ) der nachherigen Genehmigung deſſelben von Seiten eines 
tee eitretenden: wogegen der blofe Wunſch der Ausfuͤhrung und 
6 Gelingens der verbtecheriſchen That oder gar nur das bloße Intereſſe 
jo meni gum Degriffe des Complotts genuͤgt, als die blofe Bez 
Anſtiftets gum Thater; 4) gegenfeitige Verpflichtung cefp. 
g aller Theilnehmer zur gemeinfchaftlidhen Ausfihcung des 
m DBerbrechens, fo daß der Cine auf den Anderen fic verlafjen 
> das, was er allein nimmermebr gewagt haben wide, in Ver— 
3 mit Mehreren, unilis viribus, allerdings ausfuͤhren gu fonnen 
sum Oe Sn diefer Beziehung traͤgt alfo jeder einzelne Complot— 
tlingen der Verſchwoͤrung allerdings bei und jeder von ihnen 
ch deshald aud) alé nothwendiges Glied einer Kafte und alg un— 
ebyetiche Theil eines Ganjen betradten; jeden Einzelnen aber des— 
is ie einen Unftifter gelten gu lafjen, wie Feuerbach will 181), if 
: gen. Diefen Namen verdienen vielmehr nur ſolche Haup- 
| plotted, welche daffelbe zunaͤchſt veranlagten, den Plan zur 
. entwarfen und Theilnehmer dazu anwarben. Ihnen 
ie Madelsfahrer, duces criminis, als diejenigen, welche die 
3 Des Verbrechens leiten, an die Seite geftelit werden. Wohl 
* alle Complottanten als Mitucheber zu betrachten und, wenn 
-verabredetermafen einander Beiftand und Hilfe ju Ceiften, 
oder bei Ausfuͤhrung des beabfidtigten Verbrechens, fei es auc nur 
ihre bloße Gegenwart, mitzuwirken, als foldye gu beftrafen 152), 
ſchließt jedoch nicht aus, daß das Complott auch ſeine Gehilfen 
, oder daß aud) diejenigen Complottanten, welche bei der 
nidt mitwirkten, wenigftens als Gebilfen, naͤmlich als in: 
He, betradjtet und behandelt werden. Wud) die blofe Cingehung 
Gomplottes ift, alé Verfuc, ſchon ftrafbar, wenn die Complottanten 
Bufall und wider ihren Willen an der Ausfuͤhrung des fragliden 
jens gehindert wurden; wenn aber das Gomplott durd) frei— 
Mietritt der Complottanten auseinander ging, wuͤrde daffelbe 
rechtlich ſtraflos bleiben und nur criminalpolitiſch als gefaͤhrliche 
mg mit einer Strafe bedroht werden koͤnnen. — Bei Zumeſſung 
afe fie die einzelnen Complottanten iff darauf, ob der Cine 
re Andere weniger dazu beigetragen und welchen Vortheil fie davon 


410) S. überh. Schirach, N. Archiv des CrR. 1, S. 316. Kleinſchrod, 
cbend. IV, S. 329. Gucumué, ebend. XIV, Nr. 4, Berner, Theilnabme 
* — — ‘B77, 

uer bach, Lehrbuch §. 47. 
1s _C. €. art, 148, 
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getragen haben, feine Ruͤckſicht zu nehmen; vielmehe wird jedem Com: 
plottanten bas durd) bas Complott veruͤbte Verbrechen veil jsugered: 
net153); moran umfoweniger zu zweifeln ift, je mehr die Bufage gemein: 
ſchaftlicher Mitwirkung den Cingelnen im Vertrauen auf diefe Hilfe 
juc That anfeuecte 54), Wohl aber tft nod immer ein Unterfdyied 
zwiſchen einfaden Complottanten und Hduptern der Verbindung oder 
Verſchwoͤrung (ausgeseichneten Xheilnehmern) bei Ausmeffung der 
Strafe ju maden, fowie Lberhaupt aud auf die gréfiere oder, geringere 
Gefaͤhrlichkeit des Gomplottes gu adten. — Als blofer Gebhilfe 155) 
concurritt man bei dem von einem Anderen befdloffenen und gue Aus— 
fibrung gebrachten Berbrechen, wenn man den verbrecherifdhen Ent: 
ſchluß des Anderen durch Bureden und Lob befeftigt, wenn man Math 
und Anſchlag dazu giebt, wenn man die Mittel und Wege sur Aus: 
fihrung zeigt u. ſ. w. oder aud, wenn man an der Handlung des Ver- 
brechens, ofne jedod die ibm gu Grunde liegende verbrecherifche Abſicht 
ju theifen, Theil nimmt (3. B. wenn man die vom Anderen entfuͤhrte 
Frauensperfon in den Wagen fest und mit ihe davon fahrt), ferner 
wenn man waͤhrend der Ausfihrung des Verbrechens Wade ſteht und 
Kundſchaft giebt u. dergl., endlid) wenn man infolge einer vor der That 
gegebenen Zuſage dem Thater Veiftand leiſtet. Blofe Nichtver— 
hinderung (fog. crimen conniventiae —16)) ift weder verbreche⸗ 
riſche Beihilfe nod) hberhaupt verbrecheriſch 157). Mur bei Perfonen, 
welche in Amt und Pflidt fteben, fann man fagen, daG fie fic) der ver- 
brecherifdyen Beibilfe fchuldig maden, wenn fie dus Verbrechen des 
Anderen nicht hindern, fondern die Ausfuͤhrung deffelben gefliffentlid 
gefheben laſſen (coneursus negativus). Culpoſe Beibilfe 
giebt es nicht, fie tft rwenigftenéd im Etiminalrechte undefannt; wohl 
aber hat man zwiſchen intellectuellee und phyſiſcher Bei- 
‘Hilfe su unterfcheiden. Aud darf man die Beibhilfe in nahe und 
entfernte, unmittelbare und mittelbare, ecintheilen und 
felbft eine Beihilfe der Beihilfe, ja felbft einen blofen Verfud 
zur Beihilfe (wenn namlid der Gebilfe durd eine dufere Hand—⸗ 
(ung die Abſicht, das Verbrechen eines Anderen zu befoͤrdern, an den 
Zag gelegt hat '58)), ftatuiren, um einen gerechten Maßſtab fire Zu— 
meffung dec Strafe, die allemal geringer alé die dem Urheber und 
gleichem Theilnehmer guguerfennende fein muf, zu echalten. — Da die 


— 





183) C. C. C. art. 148. 

154) Tittmann, Handbuch §. 103. 

153) Bgl. Birnbaum, ker den Begriff von Socius in den Quellen des 
R. SR., Archiv bes CrR. 1842 S. 1. Krug, Abhandl. 1888 S, 73 (über 
ben Begriff der Beihilfe gu einem Verbreden ), 

156) Piittmann, de crimine conniventiae, in Opp. iur. cr. nr. 3. 

157) Stübel, Thotbeftand §. 43 flg. Roßhirt, Entw. G. 238 fly. 
Wächter, Lehrbuch §. 91, N. 88. Oerftedt, Grundr. §. 77. Weal. auch 
Hepp, Archiv des GrR. 1837 S. 30. Heffter, ebend. 1841 S, 445, 

158) A. Bauer, Abhandl. 1, S. 459. 
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TDeilnahme der Gehilfen nicht als cine fir ſich beſtehende That, ſondern 
in hrem Verhaltniffe zu einer fremden That, zur That des Urhebers, 
aufgefaft werden mug 160), fo beſtimmt fid) auch die Strafe der Gehilfen 
alémat nad) Vethaͤltniß der Groͤße derjenigen Strafe, welche das Geſetz 
bem Hauptverbrecher felbft androht und eg ift deshalb nad) diefem Ver— 
haltniffe ſowohl decjenige Gedilfe, der wegen Mangels aller sum Be— 
griffe des fraglidjen Berbdredjens erforderlichen Eigenſchaften daffelbe 
(.B. ein Amis⸗ oder Dienftverbrechen) ju begehen gar nist im Stande 
ware, als aud) derjenige, der bei cinem nur dem Thater und Urheber 
us Parricidium yur Laft fallenden Morde oder einem anderen nach ge— 
ifjen perſoͤnlichen Verhaltniffen fir den Urhebder allein befonders quali: 
fireitten Verbrechen Hilfe leiftete, zu bebeftcafen. Uebrigens ift pofitive 
und beftimmete Beihilfe meiftentheils ſtrafbarer als negative und un: 
deftimmte, bei gleichartigen Gebilfen aber ift auf die Befdyatfenheit und 
Grife der Mitwirkung Ruͤckſicht yu nehmen und daher auc der Haupt: 
gebilfe Harter als dec Nebengehilfe, der vollendete Beiftand ftrenger als 
der Blos verſuchte zu beftrafen 16°). — Schließt fic) die Beihilfe erft an 
bit Dollendete frembde That an, fo nengg man fie Beginftigung '). 
Begin fi ger-des Berbrechens iſt alſo derjenige, der den Verbrecher 
nid vollbradter That in Beziehung auf diefelbe wiſſentlich unterſtützt, 
ohne tine folthe Unterftigung vor der That zugeſagt gu haben 162), Er 
thut dies namentlid, wenn er nach dem Willen des Thaters die Hinder- 
hiffe, Welthe dem Gelingen der That fic entgegenſtellen Ednnten, 3. B. 
bei der Brandftifrung durdy Hinwegnahme der Loͤſchgeraͤthſchaften, ent: 
fernt oder ſonſt das Berbrechen befdrdert und feine Nachwirkung ver— 
flatts; desgleichen wenn er die Perſon des Thaters in Schutz nimmr, 
feinet Kenntlichmachung und Arretur entgegenwirtt, feine Flude befoͤr— 
bet; wenn er die durch das Verbrechen gewonnenen Saden an fic 
nimmt, verbirgt oder in’s Geld fegt und dem Thater den Gewinn fidert 
ober gufommen [aft; wenn er die Spuren dec verbrecheriſchen That 
mtfttme und die gerichtlichen Bemihungen zur Feftftellung des That: 
teffandes vereitelt. Es giebt alfo feine dem Verbrechen vorausgehende 
Brginftigung vor der That), Obgleich übrigens die Beguͤnſti— 
Wing wie die Beihilfe in ſteter Beziehung auf ein anderes Verbrechen, 
deſſen Aecefforium fie tft, betrachtet werden gu muͤſſen ſcheint, fo find 
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159) Hepp, Gommentar Bd. 1, S. $90 flg. ~ 

160) Ueber allgemeine und befondere Gehilfen bei verbrecherifchen 
Dandlungen ſ. Bracken höft, im Archiv des CGrR. 1840 S. 410. 

161) Sander, fiber Beginftigung von Verbrechen, Archiv des ErR. 1838 
©. 431. 1839 6. 248, 396, 

162) Die infolge vorbheriger Zuſage geſchehene Unterftigung würde unter 
tn Begriff der Beihilfe fallen. 

163) XM. iſt Wadter, Lehrbuch §. 91. Da aber hierdurch die Aus: 
fitrung des Verbrechens befSrdert wird, fo past fie mehr unter den Begriff der 
Ys A. Bauer, Abhandl. il, S. 465. Bgl. aud Heffter, Lehrbuch 
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bod) die Beguͤnſtiger ben Gehilfen nicht gleichzuſtellen; vielmehr find 
fie nur da criminell ſtrafbar, „wo ihre Beguͤnſtigung ausdruͤcklich vom 
Gefege fir ſtrafbar erklaͤrt iſt 164),“ Und aud dann duͤrfen fie nice 
nad denfelben Grundfagen wie die Gebhilfen geftraft werden, (don dar— 
um nicht, weil der beim Gebilfen angulegende, vom Grade feiner Mit— 
wirfung gum Berbredjen hergenommene Maßſtab bet der Beguͤnſtigung 
gar nidt paffen wuͤrde. „Vielmehr ftellt fid) die Beginftigungshand- 
(ung oft als ein fuͤr fic beftehendes Polizeiverbrechen dar, deffen Buz 
fammenbang mit dem fremben Berbreden weit weniger unmittelbar ers 
ſcheint, als dies bei einer wahren Hilfeleiftung dec Fall iff. Eben des- 
halb wird aud) der Begiinftiger oft nidt fowohl nad den eigenthim: 
liden Grundfagen, welche fie das fremde Berbredhen gelten, als viel= 
mehr nad befonderen Grundfagen zu beurtheilen fein 165).“ Die untec- 
laffene Ungeige eines begangenen Verbrechens 16°) iſt weder als Beginfti- 
gung gu betradten, nod fonft criminell gu beurtheilen und gu beftrafen; 
auégenommen in amtlidhen und Dienftvechdltniffen. Dod empfiehit 
die Criminalpolitik gefeglidhe Strafen und Strafbeftimmungen gegen 
‘benjenigen, der den Bhatec eines, Verbredens fennt und weif, dah ein 
Unfduldiger deshalb gur —“ gezogen oder gar ſchon zur Strafe 
verurtheilt worden iſt. Noch weit mehr gilt dies fuͤr die unterlaſſene 
Anzeige oder Nichthinderung der nod bevorſtehenden Veruͤbung eines 
Verbrechens oder fie unterlaſſene Verhinderung deſſelben, vorausgeſetzt, 
daß wir glaubhafte Kenntniß von dem verbrecheriſchen Plane haben und 
daß die Bemiihungen, das Verbrechen gu verhindern, nist mit Gefahe 
fiir ung und unfece nadften Angehdrigen verbunden find. 


Mach dem concursus delinquentium ad idem delictum betrach— 
ten wir fdlieGlid) nod ben concursus delictorum, bie Berbrechens- 
concurreng oder den BufammenflugG mehrerer Verbrechen 167). Der: 
felbe wird angenommen, wenn mebhrere nod, ungetilgte Verbrechen der- 
felben Perfon dermafen jufammenteeffen, daf dariiber in einem und 
bemfelben Urthel gu erfennen iff. Cingetheilt wird ec in concursus 
successivus s, materialis s.realis undDconcursus simul- 
taneuss.formaliss. idealis, fowie ferner in concursus ho- 
m0 8 eneus undheterogenes 68), Gimultane oder ideale Con: 
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164) Marezoll, SR. §. 45. 

165) Marezgoll a. a. D. 

166) Ggl. 1. H. BOhmer, de obligatione ad revelandom occulta, in Exercit. 
ad Pand. VI. nr. 97. p. 288. Tittmann, Handbud §. 111. 

167) Savigny, de concursu delictorum formali 1800. Schrdéter, de 
concursu delictorum 1812. Ganber, Ardhiv des CrR. 1836 S. 266, 357. 
A. Bauer, Abhandl, i, Rr. 1. Krug, Aber Concurrenz der Berbrecen 
1842. Derfelbe, Abbandl. 1855 Nr. Su. 6, S. 101, 132. v. Jage— 
mann, aber Beftrafung gufammentreffender Berbredben, Archiv bes ErR. 1849 
S. 220, — Weitere Literatur bei Bauer a. a. O. S. 8 fig. 

168) Fir die Ausdriide Homogener und heterogener Goncurreng fubftituict 
Bauer (Abhand!, ll, S. 18 fig.) die Ausdrücke: efinartiger und mehr: 
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currenz tritt ein alé gleidartige, wenn daffelbe Strafgefey durch mehrere 
Verbrechen (7. B. Injurie gegen Mehrece, zwei Todtungen durd eine 
Vergiftung oder durch einen Schuß) oder als ungleidactige, wenn eine 
Mehrheit von Strafgefepen durch ein BWerbrechen (3. GB. inceftuofer 
Ebebrud, Todtung des Einen und Verwundung des Andecen durch 
einen Schuß) hbertreten wird; fucceffive Goncurreng aber findet ftate 
gleichartig, wenn daffelbe Verbrechen fucceffiv wiederholt wird (3. B. 
wenn A. durd) zwei Schuͤſſe ben B. und C. tddtet), ungleidartig, wenn 
verſchiedene Verbredjen Hinter einander begangen werden (4. B. wenn 
durch zwei verfdiedene Handlungen dec Cine getddtet, der Andere ver: 
wmundet wird). Keine Concurtenz, ingbefondre keine ideale oder gleich— 
zeitige, fondern nur ein einziges Verbrechen iff angunehmen, wenn letzte⸗ 
res nur alé Species eines unter den Verbrechen aud) mit genannten 
Genus, z. B. Raud und Nothzucht gugleid als crimen vis oder Beez 
gewaltigung, erſcheint; und ebenforvenig, wenn ein und daffelbe Ver— 
brechen blos fortgefegt wird (delictum continuatum) 16), Denn wenn: 
gleich) mebhrere, der Beit nad verſchiedene Handlungen, wodurch jeded= 
mal dag Strafgefeg von neuem verlegt wird, vorfommen, fo ftehen 
diefelben dod in einem ſolchen Bufammenhange, daß fie ſaͤmmtlich ents 
weder nur als verfchiedene Aeußerungen deffelben verbrecheriſchen Ver—⸗ 
halmniffes (mie 3. B. Ehebrud und Bigamie) oder nur als die gur 
Ausfahrung deffelben Verbrechens ndthigen verfdhiedenen Handlungen 
(wie 3. B. bei der Entwendung des Weines aus einem nad und nad 
abgegapften Kaffe) fid) darftellen. Kommt Femand gleidseitig wegen 
mehrerer Verbredhen in Unterfudung, fo hat er eigentlid) fo viel Strafen 
verwirft alé er Verbrechen begangen und Strafgefege ibertreten: quot 
delicta tot poenae !7), Mad der in dec teutſchen Praxis, nament- 
lid feit Carpzov, aufgefommenen Regel aber: poena maior ab- 
sorbet minorem (Grundfag der Abforption) follte dem 
Berbredher von allen verwirften Strafen nur die hartefte zuzuerkennen 
fein und in diefer bie Strafe dec Kbrigen Verbrechen mit verbuͤßt were 
ben 171), Dieſer Grundfag widerfpride gwar anfdeinend fowohl dem 


attiger Zuſammenfluß, fir die Benennung realer und idealer Goncurreng aber 
nah Gander (a, a. O. G. 273) die Benennungen: mehrthatlider und 
tinthatlider Zuſammenfluß. 

169) Mittermaier, Unterfcied zwiſchen fortgeſetztem und wiederholtem 
Berbrechen, R. Archiv des Gr. Hi, S. 238, A.M. ift A. Bauer, Abhandl. 
i, 6, 28 fig. 66 fig. Bgl. nod Krug, ber Goncurreng der Verbrechen, 
ingbef, den Begriff des foseslteee Werbrechens 1842, Derfelbe, aber das 
fortgef. Verbrechen 1887 

170) Ulp. Dig. 47. 4. L. 2. pr.: Nunquam plura delicta concurrentia faciunt, — 
at allias impunitas detur; neque enim delictum ob aliud delictum minuit poenam, 

171) R. Hommel, Griminaliftifhe Blatter S. 286 flg. — Carpzov 
(Def. for. P. IV, c. 23. def. 4. nr. 9.) fucht diefe Regel burd Gaius in Dig. 9. 2. 
L. 32. §. 4. gu begründen. Allein diefes Fragment fagt etwas gang anderes, 
Ebenſo aud) die rer 7 ala gezogene Fragm. 13. pr. 41. §. 1. Dig. de 0. 
etA., C. C. C. art. 108. 
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Griminatredte als der Criminalpolitik; gleichwohl tag es nidjt nur in 
der Harte dec ehedem uͤblichen Strafen, fondern aud in der Natur der 
Sache, dah davon Gebraud gemacht wurde. Denn da mehrere todes= 
wuͤrdige Verbrechen nur mit Ciner Todesftrafe geahndet werden fonnten, 
warum follte denn die eine Todesftrafe, welche die andere Todesftrafe 
abforbirte, nicht aud) andere geringere Strafen abforbiren? Und wenn 
ber Dodesftrafe diefe abforbicende Keaft zujugeftehen mar, warum 
follte letztere nidt auc) bei anderen Strafen angenommen werden ? 
Da jedod den rechtliden Forderungen jedenfalls Gentige geſchehen mugs, 
fo darf man zwar nist Strafe auf Strafe mechaniſch haͤufen und 5. B. 
benjenigen, der durch mehrere Verbrechen 100 Jahr Buchthaus verwirkt 
hat, ohne weiteres zu lebenslaͤnglichem Zuchthauſe verurtheilen; wohl 
aber darf man, ſo lange ihre Verbindung moͤglich und die geſetzliche 
Zeitſchranke nicht uͤberſchtitten wird, ſaͤmmtliche verwirkte Freiheits— 
ſtrafen neben einander zuerkennen, ferner wo das laͤngſte geſetzliche Zeit— 
maf der mehrfach verwirkten Freiheitsſtrafe den Forderungen der Gerech⸗ 
tigkeit nicht entſptechen ſollte, zu Schaͤrfungen, ingleichen, wenn es ſich 
thun laͤßt, zu Strafverwandlungen verſchreiten und ſelbſt gu einer hoͤhe— 
ren Strafart (nur nicht zur Todesſtrafe) uͤbergehen 172). Wei Eigen— 
thumsverbrechen pflegt man jedoch den Werth der Delictsobjecte zuſam— 
menzurechnen und darnach die Hohe der Strafe zu beftimmen. Durch 
Todes- oder lebenslaͤngliche Zuchthausſtrafe werden faſt uͤberall die 
hbrigen Strafen ausgeſchloſſen; nicht ausgeſchloſſen hingegen iſt die 
Reduction der in Vereinigung zu erkennenden Strafen verſchiedener 
Art unter Verkürzung ihrer Geſammtdauer auf die ſchwerſte dieſer 
Strafen, waͤhrend mehrere zeitige Freihe its ſtrafen gewoͤhnlich nicht 
hoͤher als zur Dauer von 20 Jahren und nur dann zu lebenslaͤnglichem 
Zuchthauſe geſteigert werden, wenn durch eins der mehreren Verbrechen 
ſchon zwanzigjaͤhriges Zuchthaus verwirkt ift17%). Alles dieſes gilt von 
der materiellen Verbrechensconcutrtenz. Wei der idealen geſtaltet ſich 
das Verhaͤltniß um deswillen etwas anders, weil hier, bei vorhandener 
Einheit des Entſchluſſes und der Handlung, die fubjective Strafbarkeit 
des Berbrechers welt geringer erſcheint, als im Falle des realen Bu- 
fammenfluffes mebrerer Berbredhen. Daher findet man denn aud in 
den neueren Griminalgefeggebungen, dap, wabrend bei der realen Ver— 
btechensconcurrenz die Verwirkung der verfdhiedenen, auf die verſchiede— 
nen Verbreden gefegten Strafen als Regel feftgehalten wird, bei der 
ideaten Goncurceng der Berbredhen nur die ſchwerſte der verſchiedenen 


172) Sowenig ein eingelnes Verbrechen durch feine Maßloſigkeit und Excen⸗ 
tricitat fic entſchuldigen aft — indignum est crimina atrocitate defendi — ebens 
ſowenig darf die daufung mehrerer Verbrechen zum Strafmilderungsgrunde 
gemacht werden. 

173) S. $B. preuß. StGB. 8. 57 und würtemberg. StGB. Act. 116. 
—* aber. Haberlin, Sriminalredht nach den teutſchen Strafgeſetzbüchern 1845 

156 fig. 
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Strafen zuc Anwendung kommt 174). — Concurreng des Verſuches mit 
dem vollendeten Beebrechen 175) fege das Dafein eines Zufammenbhanges 
zwiſchen beiden (erfennbar entweder in der Einheit der Handlung oder 
in der Gleichzeitigkeit beider Handlungen oder in der Einheit des Ent: 
ſchluſſes) bei alledem aber Trennbar€eit beider fowie cine ſolche Verein: 
barfeit ber Annahme eines Verſuches und eines anderen voilendeten 
Berbrechens, welche zwiſchen beiden keinen, die Statthaftigkeit folder 
Goncurreng ausſchließenden Widerfprud) auffommen aft, voraus 176). 
Die Concurrenz ift aber auch hier wieder 1) eine ideale, wenn dieſelbe 
Handlung theilé den Verſuch eines Verbrechens, theils ein vollendetes 
Verbrechen enthalt, mithin zweimal in rechtlichen Betracht ſich ziehen 
fagt, namentlich alfo a) wenn die Verſuchshandlung ſchon an ſich ein 
vollendetes Verbrechen ift, z. B. verfuchter Mord und vollendete Korper= 
vetlegung; b) wenn ein beftimmtes Berbrechen beabfidtigt wurde, aber 
tin anderes eintrat und Ddiefed in einem Zufalle feinen Grund hatte, 
namentlid) alfo im Galle der aberratio ictus, wo der Handelnde eine 
deftimmte Perſon verletzen oder tddten wollte, zufaͤllig aber einen Anderen 
detletzte oder tddtete 177). 2) Cine reale Concurrenz tritt ein bei ver— 
fhiedenen, jedod im 3ufammenbange ftehenden Handlungen, von denen 
die eine auf Hecvorbringung des Gerbrechens gerichtet war, die andere 
aber Daffelbe gwar auf verſchuldete Weiſe, jedod ohne Abſicht hervor: 
aebradte, namentlich alfo a) wenn der Erfolg eines beftimmten Ver— 
btechens ſchon durd eine fruͤhere Handlung erreicht war, aber der Thater 
nod eine fernere Handlung sur Erreichung defjelben Erfolges vornimmt, 
„B. Concurrenz culpofer Todtung mit verſuchtem Kindermorde in dem 
Bile, wo eine Mutter durch) unteclaffene Unterbindung dee Mabel: 
ſchnut das neugeborene Rind ſchon fahrlaͤſſiger Weife getddtet hatte 
und daffelbe nunmehr nod), um es ju tddten, in’s Waſſer wirfe; 
b) wenn dex Dhater in dem Wahne, durch die erfte Handlung den ver: - 
brechetiſchen Erfolg ſchon erreicht gu haben, hierzu erſt durch eine fol- 
gende, auf dieſen Erfolg gar nicht gerichtete Handlung gelangt, z. B. 
wenn die Mutter in bem Wabhne, ihe neugeborenes Kind fei bereits ins 
folge dex dolose unteclafjene Nabelſchnurunterbindung geftorben, daffelbe 





174) Bal. z. B. preuß. StGB. §. 55 flg. Eine Strafſchärfung figen hinzu 

ye StGB. Art. 77, sas wirtemberg. StGB. Art. 123, bas hanndv. StGB. 
- 105 u. A. 

175) Bgl. Zach ariä, Verſuch F. 139—149. (1. S. 264—288,) Köſtlin, 
Revifion S. 127, 

176) A. Bauer, Abhandl. l, S. 394 fig. 

177) Wenn hingegen der Grund in einem Srethume hinfidtlid des Gegens 
flandes, fei es der Perfon oder dir Gache, fag, fo ift keine Goncurreng von Vers 
fud und Bollendung anzunehmen und es madt fic) der Irrende ſolchenfalls 
lediglich eines vollendeten Mordes, einer volendeten Brandftiftung re. ſchuldig, 
Mag nun fein todtlicher Streich den Rechten oder Unrechten getroffen, mag er 
tt Haus feines Feindes oder irrthümlich feines Freundes in Brand geftect 

en, 
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Blog in der Abſicht, die Spuren des Verbrechens gu vertilgen, in das 
Waffer wirft und hierducdh erſt tddtet. Hier concurrict blos verſuchte 
mit culpofee Toͤdtung und es ift darnach die Strafe gu beftimmen, wie 
benn uͤberhaupt bei der Beftrafung einer ſolchen Verbrechensconcucrens 
neben den allgemeinen Grundfagen die Regeln von der relativen Straf: 
barkeit des Verſuches gue Richtſchnur yu nehmen find 178). 

Cintheilung und Claffification der Berbrehen. — 
Son aus dem Visherigen ergeben ſich verſchiedene Cintheilungen ber 
Werbrechen. Man unterfdeidet namentlich: 


1) Begehungs: und Unterlaffungsdelicte, Berbreden 
durch pofitives oder negatives Handeln. Bei den Unterlaffungsverbreden 
ift alg Regel angunehmen: die Unteclaffung mug in Nidterfiillung einer 
Pflidt gu fpecieller pofitiver Thatigkeit beftehen, weldhe der Unter: 
laſſer dDurd eine vorherige Handlung uͤbernommen hat. Zu den Hand: 
fungen aber, aug welchen die vorausgufegende fpeciclle Verpflidjtung ju 
pofitiver Thatigkeit hervorgeht, find nur a) die formlide Dienftverpflid: 
tung, b) ein Privatverfpredhen, c) eine ſolche Handlung, aus welder 
ihrer Matur nad Verpflidtung gu fpeciellem pofitiven Handeln hervor: 
geht, wohin namentlid) alle gemeingefabrliden Handlungen gecednet 
werden muͤſſen, gu zaͤhlen. Das Unternehmen einer ſolchen Handlung, 
bie Uebernahme der Dienftpflidt und das Privatvecfpredhen — diefe 
pofitiven Handlungen find es, welde gu vorfidhtigem Verfahren ver: 
pflidten und den Rechtsgrund, weshalb die Unteclaffung der ec: 
fordeclidjen Sorgfalt und Vorfidt, nebſt den daraus entſtandenen ſchaͤd⸗ 
liden und traurigen Folgen zur Schuld zuzurechnen find, enthalten. 
Die generelle Berpflidtung zur Vorfidt und Sorgfalt made nur 
infoweit verantwortlid), als ihre Nicterfillung mit befonderer Strafe 
bedroht ift 17%). 

2) Delicta iuris gentium und delicta iuris civilis, 
je nachdem einige Miffethaten fdon von dem nativliden Gefiihle und - 
bem jeden Menſchen inwohnenden Rechtsſinne gerichtet, andere Hand- 
lungen aber erft durch pofitive, den zeitlichen und detliden Beduͤrfniſſen 
Rechnung tragende Verordnungen gu Verbrechen gemadt werden **). 
Hierher gehdren namentlid) aud) die Poligeidelicte 181), Bei jenen 
erfteren ift die Berufung auf Unkenntniß des Rechtes ausgeſchloſſen !*"), 
dabingegen bei fegteren die Rechtsunkenntniß bald alg Grund vdlliget 


178) A. Bauer, Abhandl. 1, S. 396— 408, 
179) Krug, Abhandl. aus dbem SR. 1855 GS, 21. 
180) Bgl. Birnbaum, ber den Begriff des nathrlichen Verbredhens, im 
_ Archiv bes ErR. 1836. 

181) Bol. Funke, im Rechtslexikon VII, S. 180. 

481a) Constitutiones principum nec ignorare quemquam nec dissimulare pet 
mittimus. Valentin., Theodos, et Arcad. in Cod, I. 18. ¢. 12. Vergl. 
Feuerbach, Lehrbud §. 86, N. 1. 


Verbrechen. 149 


Straflofigteit, bald alé Strafmilderungégrund in Betradt gezogen 
werden mug. - | 

3) Delicta vera und quasidelicta oder delicta quae ex 
seriptura legis descendunt und delicta quae ad exemplum legis vindi- 
ecanda sunt '82), alſo Verbrechen, weldye nad) der dispositio legis und 
ſolche, welche nad) der ratio legis oder der Gefegedanalogie beftraft wer—⸗ 
bn. Bei Annahme und Aufftellung der legteren ift die muthmaflice 
Udfiht des Gefesgebers mafgebend. | 

4) Delicta formalia und delicta materialia, je nad: 
bem ein Berbreden lediglid) durch die Form der Handlung oder durch 
ben Zweck, welchen fid) ber Thater dabei fegt, beftimmt wird, indem bei 
ſeiner Vollendung entweder von einem gewiffen Ecfolge abgefehen oder 
tin folder erfordert wird. 

5) Delicta dolosa und delicta culposa, je nadbdem die 
gefepmidrige Handlung beabfidtigt oder nidt beabſichtigt und entweder 
aus bem Willen und Vorfage des Handelnden oder aus blofem Verfehen 
bervorgegangen. war, alfo auf Machlaffigkeit und Leidtfinn berubte. 
Letztgedachte Handlungen fallen eigentlid) nidt unter den Rechtsbegriff 
be Verbrechens, fondern koͤnnen nur wegen ihrer Gefabrlidéeit von der 
Griminalpolitif gu Verbrechen gemacht werden 183); fie find daher im 
Zweifelsfalle mit Griminalftrafen yu verfdonen und nur dann damit ju 
belegen, wenn ausnahmsweiſe ber Gefeggeber aud) die culpa in gewiffen 
Balen beſonders mit Strafe bedroht 183*), 

6) Gelungene und miflungene Verbre den 1%), je nad: 
bm die ftrafbare Handlung yu ihrer Vollendung gedieh oder in den 
Grenjen des bloßen Verfudyes blieh, was ſich fowohl bet formellen als 
bei materiellen Verbrechen denken laͤßt. 

7) Gemeine und beſondere Verbrechen, delicta com- 
muniaund delicta propria, je nachdem ber Gegenftand der Ber: 
lehung eine algemeine, allen Staatébirgern gleichmaͤßig obliegende oder 
tine foldye Pfliche ift, welde nur von gewiſſen Perfonen aus einem be: 
fondecen Grunde erfillt werden mug. Zu defen letzteren gehdren naments 
lid die Verbrechen der Goldaten 185) und dee Sffentlimen Be: 
amten%86) aber auc die ber Gatten und BVerwandten. 

8) Staatsverbredhen und Privatverbredhen, delicta 





182) Modestis. Dig. 48. 4. L. 7. §. 3. 

183) Stübel, fiber gefährliche Handlungen §. 41, im R. Archiv des ErR. 
Vil, (1826) S. 298 fg. 

183a) S. oben Note 104a, 

184) Boi. Bradenhoeft, ber das miflungene Verbrechen, im Ardhiv 
des GrR. 1847 S. 58. 

185) Ueber die Militdrverbredhen f. Feuerbach, Lehrb. §. 486 fig. 
Bal. auch Brauer, uͤber das Militarftrafredt der Römer, im Archiv des rR, 
1853 S. 44. — Ueber die modernen Militarftrafgefepbacher f. Mittermaier 
Wu Feuerbach §, 486 fig. 

186) Bgl. Bubdeus, im Rechtslerifon Art, Amtsverbreden, 


— 
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publica und delieta privata, von denen erſtere gegen die Perſoͤnlichkeit 
des Staates und beſtimmte Rechte deſſelben, letztere aber gegen einzelne 
beſtimmte Privatrechte unmittelbar und weſentlich gerichtet ſind. Die 
Staatsverbrechen 187) zerfallen wiederum in politiſche, gegen die 
Perſoͤnlichkeit des Staates ſelbſt gerichtete Verbrechen (Hochverrath, 
Landesverrath, Majeſtaͤtsverbrechen, dem Staatszwecke widerſtrebende 
Verbindungen und Geſellſchaften 188)) und in Verbrechen gegen ein: 
zelne Hoheitsrechte, z. B. gegen die oberſtrichterliche Gewalt, 
gegen die Finanzhoheit u. ſ. w. 

9) Delictasecularia, ecclesiastica und mixti fori 1%), 
Jn die lestere Klaſſe ftellte man ehedem aud) die fleiſchlichen Ver: 
bredjen1%) oder delicta carnis: fornicatio, concubinatus, stu- 
prum, adulterium, bigamia, incestus!9!), Auch gehdrt nod) hierher das 
scelus, quod non proficit scire, oder die Godomie, worunter die 
Romer dasjenige, was wir jest Paderaftie nennen (cum vir nubit in 
feminam viris porrecturam !92)) yerftanden, die Meueren aber im weite— 
ren Ginne jede twidernatirlide Unzucht odec venus monstrosa, im 
engeren Ginne jeden widernatirliden Beiſchlaf und im engften 
Ginne endlid) nur den coitus cum bestia verftehen 19%), Ym 
weiteren Sinne gehdren alfo suc Godomie a) die sodomia generis oder 
die Beftialitdt, b) die sodomia sexus mit ihren Unteracten der Paderaftie 
(concubitus maris cum mare, coitus per anum) und [esbifden Liebe 
(concubitus feminae cum femina), c) der concubitus praeposterus 1%), 
d) der concubitus cam cadavere1%4), e) die Onanie. Beſtraft wird nad 
ber Peinl. Geridtésordnung blos die sodomia generis und sexus und 


187) Gal. hierüber Depp, die politifdhen und unpolitiſchen Staatéver: 
brechen und Bergehben, nebft angrengenden Amtsverbrechen und Poligeitiber: 
tretungen. 1846. Birnbaum, Archiv des rR. 1834 S. 161 fig. 

188) v. Schirad, fiber politifdhe Berbrechen, im Archiv des CrR. 1854 
Beil. Heft 4. 

189) 1. H. Böhmer, I. E, P. I. 2. 2. §. 132 sq. IV. 5.4. §. 63 sq. 
C. 1. Hommel], Epitome sacri iuris p, 160 sq. 

190) Wächter, Abhandl. 1, S. 162 fg. 

191) Ehebruch und Doppelehe find jedoch ebenfo wie Nothguct unter ſchick⸗ 
lichere Gefichtépuntte gu bringen. Bgl. im Rechtélerifon die betreffenden Artikel, 
fowie wegen der eigentlidhen Gornalbdelicte die Artitel Beiſchlaf, Blutſchande, 
Concubinat, 

192) Constantius et Constans, Cod. IX,9. ¢. 34. Gedroht wird bier 
nur im allaemeinen mit exquisitis poenis. Ueber die dltere lex Scatinia fowie 
fiber die lex Iulia de adnlt. ſ. Wadter, Abhandl. 1, S. 173 fig. umd 
Ernesti, Clavis Ciceroniana, ind, legum v. Scatinia. 

192a) Sehr lehrreich find in diefer Begiehung Martialis, Epigrammata 
und bie darin wiederbolt vorfommenden Ausdriicte fellare, percidi, lingere, irtu- 
mare, culum praestare etc., ferner die pueri mutoniati, cinaeti, dranci, pathic! 
etc., der digitus impudicus etc. Bezeichnend ift auc der in Iudae Epist. V. 7. 
vorfommende Ausdruce: (éxnogvevery xai) anioyeadac éniaw aagxos EreQas- 

193) Bal. z. B. Kress, ad C. C. C. §. 4. not, 4, 

194) Wol. bierfiber const. Sax. separ. 5. 
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zwat mit ber Strafe des Feuers 1%), dahingegen das kanoniſche Recht 106) 
aud) die übrigen Faͤlle ftrafbar findet und demgemaͤß denn auch die 
Praxis dieſelben mit verſchiedenen, doch immer mildecen Strafen be— 
legt 197), 
10) Peinliche und nicht peinliche oder bürgerliche 
Faͤlle, je nachdem ein Verbrechen entweder peinlich, d. h. an Leben, 
eid, Gliedern und Ehre oder blos mit einer Beſchraͤnkung der Freiheit, 
mit BVermdgensnadtheilen, mit blofen Demithigungen und Bufen 
beftraft wird. (Bal. 3. B. die peinl. Geridrsordnung Art. 138.) Yn 
dbnlicher Weiſe unterſcheiden die modernen Legislationen nicht felten 
joifhen Verbrechen und Verge hen 1%), 

11) Einfache und qualifictrte ober geſetzlich aus: 
gezeichnete Verbrechen. Dergleidhen gefeglidhe Auszeichnung ift z. B. 
die Gewmerbmafigteit bei Diebftahl, Unzucht, Wucher. 

12) Einfadhe und zuſammengeſetzte Berbreden. 

13) Glethactige und verfdhiedenartige Berbrechen. 
Diefe Eintheilung fomme vornehmlic beim Ruͤckfall in Betracht. (S. 
unten.) 

14) Delicta facti permanentis und delicta facti trans- 
euntis. 

15) Delicta determinata und delicta vaga. 

16) Delicta excepta und non excepta !9%), 

Bei Aufftellung eines Syftems der Verbrechen oder bet Claffift: 
cation derfelben iff von dem Urſpruͤnglichen und Cinfachen auszugehen 
und gu dem Abgeleiteten, Zufammengefesten und Complicirten fortgu- 
ſchteiten. Es .ift daher mit den eigentlichen Berbredhen der 
Anfang gu maden und hier, nad) einer Schilderung der beiden Haupt: 
formen , in welchen das verbrecherifthe Thun erfcheint, dec Liſt und der 
Gewalt 200) (vgl. Rechtslex. Art. Dolus und Gerwalt) sur Darftellung 





195) C. C. C. art. 146. 

196) Causa XV. qu. 1. c.4. Causa XXXII. qu. 7. c. 12—18. 

197) Wadter, Abhandl. 1, ©. 188, Neuere Gefegebungen beftrafen 
hut die sodomia generis und sexus, und zwar meiftentheile nicht hoͤher alé mit 
tinjabtigem Gefangnif oder Zwangsarbeitsſtrafe (Oe fierr. Sh. 1, §, 113 fig. 
Zachſen Art. 357. Braunfdhweig F. 198. Wirtemberg und Hanz 
Hover dictiren nicht unter feché Monaten Kreisgefängniß oder Arbeitshaus), 
auégenommen Baden, Preufen und Heffen, die bis gu 2, 42 u. hjaͤhrigem 
Zuchthaus, Arbeitshaus und Gefängniß auffteigen. (Baden §. 371, Heffen 
Urt. 338, Preufen §. 143.) 

198) Zittmann, Handbuch §. 34. ungenannter, im RN. Archiv des 
GR. 11, S. 385 (wo vor diefer Unterſcheidung der Verbrechen gewarnt wird), 
Bgl. cuh Shilo, SSB. far das Großh. Baden GS. 15 fig. 

199) Bel. Luden, Thatbeftand S. 138 flo. Heffter, Lehrb. §. 28 fig. 
Rarezoll, Lehrb. §. 34. weber die excepta solita quinque crimina 
bei ber Begnadigung f. unten Note 236, 

an »Duobas modis, i.e. aut vi aut fraude, fitiniuria.* Cicero, de offic, 
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derjenigen Privatverbrechen, deren Thatbeſtand in anderen, ſpaͤter 
vorzutragenden, oͤffentlichen und Privatverbrechen wiedergefunden wird, 
fortzuſchreiten, hierbei aber zwiſchen denjenigen Verbrechen, bei welchen 
beſondere Verhaͤltniſſe des Verbrechers nicht in Frage kommen und 
ſolchen, bet denen dergleichen Ruͤckſichten genommen werden, zu unter: 
ſcheiden. Zu jenen, delicta communia, gehoͤren denn 1) als Bers 
brechen gegen eingelne Staatébiirger: verbrecheriſche Beeintradtigung 
ber Bermdgenscedte (vgl. Rechtslexikon Art. Beſchaͤdigung, Diebſtahl, 
Unterſchlagung), Betruͤgereien, Faͤlſchungen und Defraudationen (vgl. 

Redhrslerifon. Art. Betrug, Defraudation, Grenzverruͤckung, Meineid), 
Ehrverletzungen (vgl. Rechtslex. Act. Injurie, Pasquill), BWerbreden 
gegen die perſoͤnliche Freiheit (vgl. Rechtslex. Act. Entfuͤhrung, Menſchen⸗ 
raub und widerrechtliches Gefangenhalten), Verbrechen gegen die Ge— 
ſundheit oder gegen die Integritaͤt der Koͤrper- und Geiſteskraͤfte (vgl. 
Rechtslex. Art. Koͤrper- und Geſundheitsverletzung), Verbrechen gegen 
das Leben (vgl. Rechtslex. Art. Toͤdtung), Verbrechen, welche ſowohl 
bas Vermoͤgen als aud) andere Guͤter (Leben, Geſundheit, Ehre und 
Freiheit) verletzen und gefaͤhrden (vgl. Rechtslex. Art. Brandſtiftung, 
Nothzucht, Raub); ferner 2) als Verbrechen gegen den Staat und die 
Staatsgewalt: Verbrechen, die einen unmittelbaren Angriff auf die 
Perſoͤnlichkeit des Staates, auf ſeine Exiſtenz und ſeine Verfaſſung ent: 
halten (vgl. Rechtslex. Art. Majeſtaͤtsverbrechen und Hodvercath), ver: 
brecheriſche Hemmung und Stoͤrung der Staatsgewalt in ihren einzelnen 
Zweigen und zwar: Umgehung und Verletzung der obrigkeitlichen Auto⸗ 
ritaͤt durch Eigenmacht und Selofthiffe (vgl. Rechtslex. Art. Aufruht, 
Landfriedensbruch, Selbſthilfe), Hemmung und Stoͤrung der Finany 
hoheit des Staates (vgl. Rechtslex. Act, Muͤnzverbrechen); 3) Ver— 
brechen gegen Religion und gute Sitten (vgl. Rechtslex. Art. Beiſchlaf, 
Blutſchande, Concubinat 2), Kuppelei, Gotteslaͤſterung). Zu den⸗ 
jenigen Verbrechen aber, bei denen auf beſondere Verhaͤltniſſe des Ver— 
brechers Ruͤckſicht genommen wird, delicta propria, gehoͤren: Ver— 
brechen in beſonderen nicht dienſtlichen (ehelichen, verwandtſchaftlichen 
und vormundſchaftlichen) Verhaͤltniſſen (vgl. Rechtslexikon Act. Blut: 
ſchande, Ehebruch, Doppelehe, Kinderabtreibung und -Ausfegung 2)); 
ferner die Verbrechen in Civildienſtverhaͤltniſſen (vgl. Rechtslex. Art. Amts⸗ 
verbrechen, Praͤvarication) und ſchließlich die Militaͤrverbrechem (Siehe 
oben bei Note 185.) Nach den eigentlichen Verbrechen ſind aber die 


200a) Ueber bie Sodomie vgl. oben bei Note 192. 

200b) Aud) die Kinder-, Gattens und Verwandtentbdtung gehirt hierher. 
Vol. Rechtslerifon Art. Tddtung. — Die Verbrechen der Vormuͤnder werden 
von Manden auc) nicht unpaffend unter bie Berbrechen ber Givildiener locirt. 
Uebrigens ergiebt fid die Wohlthat der Stellung aud) der von Gatten und Ver— 
wanbdten alé foldyen begangenen Verbrechen unfer den Geſichtspunkt ber delicta 
propria z. B. in dec Lehre von dem concursus plurium ad idem delictum, (Giehe 
oben.) : 
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Bergehen, und zwar, als ſolche, die gefaͤhrlichen Handlungen (mit 
Einſchluß der fog. culpoſen Verbrechen) und die Polizeivergehen (val. 
Mechtslexikon Art. Dardaneriat, Polizeivergehen) dacjuftellen. — Am. 
ſchicklichſten Halt man fid) hierbei an iegend cine teutſche Territorial: 
geſetzgebung 2), Daf man bier die Legalordnung verlaͤßt, verſteht 
ſich von ſelbſt, weil ein Geſetzbuch und eine wiſſenſchaftliche Darſtellung 
(Eehrbuch oder Handbuch) zwei ganz verſchiedene Dinge find. Durch 
Commentate zu den Geſetzbuͤchern gewinnt die Wiſſenſchaft in der 
Regel nicht viel 202), dahingegen die bei dec ſyſtematiſchen und wiffen: 
ſchaftlichen Darftelung befolgte Methode, wenn fie gut gewaͤhlt und 
durchgeführt wird, oft die dDunfelften Partien in Helles Licht fegt 25). 
«Die Gefege oder Geſetzbücher follen nicht wiſſenſchaftliche Theorien, 
ſondern die Refultate derfelben enthalten; um aber diefe Mefultate ge: 
hörig gu begreifen und richtig anzuwenden, ift nothwendig, daß fie von 
ber Wiffen(haft auf die Theorie zuruͤckgeführt und durch diefelbe be- 
leuchtet werden. Aud wenn die Gefeggebung durch willkuͤrliche Felt: 
fegung ſich von den Ausſpruüchen der Strafredtstheorie entfernt, ift es 
immer nothwendig, den Punkt zu kennen, von weldem fie ausging, 
umd felten ift die legislative Wilkie fo organiſch durchgefuüͤhrt, dag 
mean der vernunftredtliden Theorie uͤberall nicht mehr bedürfte; viel: 
msehe wird fie uͤberall gu beruͤckſichtigen ſein, wo wir von den pofitiven 
Beſtimmungen verlaffen find “ 2), 

Die gefeglidhen Folgen des Verbredhens find theils 
criminelle, theilé nicht criminelle, namentlich polizeilide und privat: 
cechtliche oder buͤrgerliche. Bu jenen gehdrt die Criminalunterfudung — 
urd die Strafe 2"), Der Midter hat in jedem Falle, wo ein Verbrechen 
in Frage ſteht, gunddhft gu unterfuden, ob ein foldes begangen worden. 
ift , forvie ob und wiefern derjenige, der deffelben befchuldigt worden, 
des Berbrechené wirklich fic fduldig gemadt hat, und dann den fir 
ſchuldig nidt befundenen Verbrecher loszuſprechen, den ſchuldigen aber 
gu condemniren und nad) Mafgabe ſeiner Schuld mit der im Gefege 
(bald mehr, bald weniger beftimmt) vorgefdriebenen Strafe su belegen 2). 
Dies gefchieht entweder im Anklageproceffe, processus accusatorius, 








201) Wadter, gem. Recht Teutſchlands S. 262. 

202) Bal. Ofenbriggen, Brandftiftung, Vorrede. 

203) Bgl. Kiftlin, Revifion S. 10. 

204) fader, Betrug S. 84 fla. 

204a) Ueber die octo poenarum genera in legibus val, A ugustinus, 
de civit. Dei. XXI. c. 14. Gie find damnum, vincola, verbera, talio, ignominia, 
exsilium, mors, servitus. Erhalten haben fid) nur now damnum, vincala u. Mors; 
bie &brigen bat die Gultur befeitigt. 

205) Bal. iberh. Sthbel, Griminalverfabren. Maller, Lehrbuch bes 
Griminalproceffeé. Mittermater, das teutfhe Strafverfabren. Bauer, 
kehrbuch des Strafproceffes. Abegg, Lehrbuch des gem. teutſchen Griminals 
proceffes. Martin, Lehrbuch des gem. teutſchen Griminalproceffes, N. Archiv 
1837, 
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oder im Unterfudjungéproceffe, processus inquisitorius. (Bgl. hieruͤber 
ſowie uͤber die Strafe und deren verfchiedene Arten Rechtslexikon Arr. 
Anlageproceh, Inquiſitionsproceß, Strafe 2%¢).) Strafe fann nur da 
flattfinden, wo das Gefeg fie vorfdreibt und erſcheint nur dann geredt, 
wenn fie ben Schuldigen trifft2°7), das richtige Maß haͤlt 29%) und bas 
tichterlide Erkenntniß nicht nur die Schuld, fondern aud diefes Maß 
feftftelit 2%), Der Midter aber hat fic hierbei ledighid an das Gefeg 
gu halten und darf weder binter ihm zuruͤckbleiben, noc daruͤber hinaus⸗ 
gehen; weber darf er feinem cichterliden Erkenntniſſe einen Schieds⸗ 
fprud fubftituiren, nod) einen Vergleich der beim Verbrechen betheilig: 
ten Privaten ber die Strafe annehbmen, nod aud) bei feinem eigenen 
Urtheile pecfdnliche Sntereffen und Meigungen beruͤckſichtigen. Beim 
unbeftimmten Strafgefege ift der Midter weniger gebunden als beim 
beftimmten; namentlid) gewabren ihm bei erfterem die in einem bes 
ftimmten Minimum und Marimum gefegten Grengen oft einen febr 
weiten Spielraum, innerhalb deffen er die Strafe den Umſtaͤnden gemaf 
abmefjen und abftufen darf. Hiernach darf er nicht nur, fondern er foll 
aud), wie bereité oben ausgefithrt wurde, die Culpa (dafern folde nur 
kberhaupt in dem Gefege fpeciell als ftrafbar bezeichnet wird) gelinder 
als den Dolus, den Impetus gelinder als die Ueberlegung, den Verſuch 
gelinder alé die Vollendung, die blofe Beihilfe gelinder alé die Urheber— 
fhaft und Anftiftung des Verbrechens beftrafen. Aber aud) abgefehen 
biervon wird daſſelbe Berbrechen und diefelbe Verbredhensform in dem 
einen Salle barter, in bem anderen milder, foweit ſolches die gefegliden 
Schtanken zulaffen, gu beftrafen fein, je nachdem nicht nur die objective 
Bedeutung des Verbrechens, namentlich die Ruͤckſicht auf die durch 
daffelbe verlegten Giter und Rechte, auf die Gréfe der dabet waltenden 
Gefahe und des dadurch angecidteten Schadens, auf die Verbhaltnifje 


206) Bgl. noh Mittermaier, die Mündlichkeit, das Anklageprincip, 
bie HOeffentlidFeit und das Gefdrworenengeridht. 1845. Wiener, aber die 
neueren Vorſchläge gur Verbefferung des Griminalverfahrené in Teutſchland 
(in Zeitſchr. f. geſch. RB. Bo. XU, Heft 1) vgl. mit Deffen Beitr. gu der 
Geſch. des Inquifitionsproceffes und der Gefchworenengerichte, 1827, 

207) Gine nur fcheinbare Ausnahme kommt vor bei Geldftrafen, die auch 
nad bem Tobe des Schuldigen von deffen Erben verlegt werden müſſen. Siehe 
hieruͤber Rechtélerifon Xl, S. 425, 

208) Bei alternativen Strafen gehirt gum Mafhalten die mit Racfidt 
auf den Stand oder auf die fonftige Individualitat des Verbrechers gu treffende 
Wahl. 

209) Perspiciendum est iudicanti, ne quidaut durius aut remissius 
constituatur, quam causa deposcit; nec enim aut severitatis 
aut clementiae gloria adfectanda est, sed perpenso iudicio, 
prout quaeque resexpostulat, statuendumest. Plane in levioribus 
causis proniores ad lenitatem iudices esse debent, in gravioribus poenis severitatem 
legum cum aliquo temperamento benignitatis subsequi. Marcian. Dig. 48, 19. 
L. 41. pr. Wgl. Kress, ad C. C. C. proef. §. 26.: Hanc legem pluris fecerunt 
quam totam C. C. C. 
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der Zeit und des Ortes, ſondern auch die Subjectivitaͤt des Verbrechers, 
insbe ſondte die Ruͤckſicht auf die groͤßere oder geringere Feſtigkeit und 
Beſtimmtheit ſeines Willens, ſowie auf die groͤßete oder geringere Leben⸗ 
digkeit des die That begleitenden oder ihr vorangegangenen Bewußtſeins 
ſolches verlangt. Die neuere Terminologie ſpricht ſolchenfalls von 
Strafzumeſſungsgründen und theilt dieſelben, je nachdem ſie 
innerhalb der geſetzlichen Schranken auf einen das Medium der gefes: 
lichen Strafe 21%) hberftetgenden oder nod) nidjt erreichenden Strafgrad 
binfabren, in Erhéhungs: und Minderungsgründe ein, fo 
daß zu letzteren namentlid) ſchlechter Unterridt und Verſtandesſchwaͤche, 
Ueberredung und Verfuͤhrung, Mangel und Noth, guͤnſtige Gelegenheit, 
guter Leumund und daraus abzunehmende geringere Verdorbenheit, zu 
erſteren aber beſondere Gefliſſenheit, beſondere Bosheit, Grauſamkeit, 
Rüuͤckfichtsloſigkeit und Verſchmitztheit ſowie uͤberhaupt jede das Gewoͤhn⸗ 
fiche uͤberſchreitende Auffihrung und Handlungsweiſe gehoͤren wuͤrde. 
Neben dieſen Gruͤnden, welche die Strafbarkeit theils erhoͤhen, 
theils vermindern, giebt es aber auch noch ſolche Gruͤnde, welche die 
Sſtrafe ausnahmsweiſe theils erſchweren, theils erleichtern und mil: 
Dern und dieſelbe bald über das geſetzliche Maximum ſteigern, bald 
unter das geſetzliche Minimum herabdruͤcken. Die neuere Terminologie 
unterſcheidet desfalls zwiſchen Schaͤrfungs- und Milderungs— 
grinbden, welche beide Arten wiedetum generell und ſpeciell 
ſein koͤnnen, je nachdem ſie bei allen oder nur bei beſtimmten einzelnen 
Verbrechen geſetzlich zugelaſſen werden u1). Ob nach dem ehedem in 
Teutſchland herrſchenden gemeinen Rechte ein allgemeingiltiger Schaͤr— 
fungsgrund anzunehmen fei oder nicht, iff beſtritten?12). Sm modernen 
Griminalredte gilt allgemein der Ruͤckfall dafuͤr, d. h. der Fall, wo 
baffelbe Fndividuum, daé ſchon einmal wegen eines Verbrechens (Ruͤckfall 
im weiteren Ginne), namentlid) aber wegen eines gleichen oder gleich: 
artigen Berbredens (Rückfall im engeren Sinne) beftraft worden iſt, 
pon neuem ftraffallig wird 213). Der Ruͤckfall im weiteren Sinne wirkt 
im dec Regel nur als Straferhdhungsgrund innerhalb dec geſetzlichen 
Strafgrenzen und nur der Rückfall im engeren Ginne ſtellt fid) immer 


— ⸗— — 





210) Hepp, Gommentar I, S. 744. 

211) Beridieden davon find die Straffdharfungen, d. h. die fcharfen 
Attribute oder Zufasge, welche in gewiffen Fallen dem regelmäßigen geſetzlichen 
Straffage nach befonderer geſetzlicher Vorſchrift gugelest werden müſſen und 
ihrer Matur nad einen Gegenſatz haben fonnen, F 

212) Maddhter, Lehrbudh §. 115, N. bb. 

213) Bal. überh. Aber den Rückfall A. Bauer, Abhandl. I, S. 99 fla. 
S. auch v. Schelhaß, im N. Acchiv des ErR. I], S. S78 flg. Geſterding, 
taf. V, S. 479 flg. Scheurln, daſ. XI, G. 648 flg. Abegg, daf. 1834 
GS. 415 flag. — Hierher gehören namentlich die Beftimmungen aber 2. u. 3. 
Diebſtahl: C. C. C. 161 sq.; fiber Tumult und Aufruhr, ,cum saepius sedi- 
tiose et turbulente se gesserunt*, Callistratus, Dig. 48. 19. L. 28. §. 3.; 
fiber superexactiones, ,8i in iisdem sceleribus perseveret*: Arc. et Hon., Cod. 
X. 20. Gol. aud) RPH. 1530 I, §. 2. . 


\ 
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als Strafſchaͤrfungsgrund bar. Die fuͤr dieſen geforderte Gleichartigkeit 
der Verbrechen iff namentlich in Entwendungsfaͤllen, in Betrugs⸗ und 
Faͤlſchungsfaͤllen, in Gewaltfaͤllen und in Unzuchtsfaͤllen bei den dahin 
einſchlagenden Verbrechen anzunehmen 214), ſo zwar, daß auch Verſuch 
und Vollendung, nicht aber culpoſe und vorſaͤtzliche Uebertretung für 
gleichartig geachtet werden duͤrfen. Die Schaͤrfung der Strafe des Ruͤck⸗ 
falles kann ſowohl in den geſetzlich geſtatteten Zuſaͤtzen, wie z. B. Dunkel⸗ 
arreſt, Beſchraͤnkung der Koſt u. dergl., als aud) in Verlaͤngerung der 
Strafzeit oder auch, wenn das geſetzliche Maximum nicht zureicht, in 
dem Uebergange zu der naͤchſt hoͤheren Strafart, z. B. von Gefaͤngniß 
zu Arbeitshaus, von Arbeitshaus yu Zuchthaus — verſteht ſich mit 
genauer Beobachtung des Verhaͤltniſſes dieſer Strafen zu einander oder 
ber fog. Strafparallelen — (val. Rechtslex. X. S. 598 flg.) be⸗ 
ſtehen. Bei Zumeſſung dieſer verſchaͤrften Strafe hat ſich der Richter 
nach dem Leumunde des Verbrechers, namentlich nach dem von ihm ſeit 
ber zuletzt verbuͤßten Strafe geführten Wandel, nad dem Grade der 
ſchon erlittenen Strafe und nach der Groͤße des zwiſchen dieſer und dem 
neuen Verbrechen liegenden Zeitraumes zu richten. Faͤllt aber in dieſen 
Zeitraum die Verjaͤhrung, fo verliert hierdurch der Ruͤckfall feine Cigen= 
ſchaft als Schaͤrfungsgrund gaͤnzlich. — Unter den Strafmilderungs⸗ 
gruͤnden find hervorzuheben: das jugendliche Alter des Verbrechers, 
welches gemeinrechtlich nicht uͤber das erfuͤllte 14. Lebensjahr erſtreckt 
werden darf, nach Territorialgeſetzen aber meiſtentheils weiter hinaus 
(bis gu erfuͤlltem 16. 18. 20. und 21. Jahre) geruͤckt wird 210); ferner 
bas verdunfelte Bewuftfein und der Zuſtand von BVerwirrung infolge 
melandholifher Stimmung oder wegen Ueberraſchung, Schlaftrunken⸗ 
heit, Bergweifelung, Schreck; aud heftige und franfhafte Gelifte (z. B. 
der Schwangeren), Taubfiummbeit, kindiſches Wefen und andere Ge— 
brechlichkeit; desgleichen collidirende Pflicht fowie Grethum oder Unz 
fenntnif des pofitiven Gefeges, foweit die Strafbarkeit der Handlung 
bem Snculpaten nidt von felbft einleucten mufte; nidt minder un: 
verſchuldeter Untecfudungéarreft 216) und Mangel einer gewiffen Cigen- 
beit oder Richtung des im Gefege bezeichneten Straffalles, welche der 
Gefeggeber bei feiner Gefeggebung prdéfumtiv vor Augen gehabt (miti- 
gatio ex interpretatione legis) 217). Daé moderne Criminaltecht rechnet 
endlid) aud) bisweilen, wenigſtens dann, wenn fie thaͤtlich fid) erwiefen 
hat, nod) die Neue bes Verbrechers hierher 248), — Strafverwan: 


* 


214) Die verſchiedenen poſitiven Geſetzgebungen haben meiſtens ihre eigen= 
thuͤmlichen, ſehr von einander abweichenden, Kategorien. Vgl. Häberlin, 
Grundſätze §. 25, S. 99 fig. 

215) Hadberlina. a, O. GS, 104. 

216) Modestinus, Dig. 48. 19. L. 25. pr. 

217) Heffter, Rehrbuch §. 156. Boal. Sittmann, Handb. §. 121 fig. 
. 7 sittmann, Handbud §. 128 a. E. Habertin, Grundfage 

. 105, 
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delung barf fidh der Ridter in der Megel nidt und jedenfalls nur 
bann erlauben, wenn die geſetzliche Strafart veraltet oder fonft , unz 
bequem“ iff 219); wenn dec Verbrecher gar nidt in der Lage ift, die 
Strafe, namentlih die Geldftcafe, gu verbuͤßen 22°); ingleiden wenn 
an“dem Verbrecher vermoͤge feiner Sndividualitdt nad Duldung der 
geſetzlichen Strafe ganz andere Leiden und Erfolge, als vom Geſetzgeber 
beabfichtigt waren (3. B. nad) der Edrperlidhen Zuͤchtigung Keankheit 
oder Sod) erjielt werden witrden 224). Fn folchen Fallen hat alfo der 
Ridter eine der gefesliden Strafe womoͤglich gleiche gu wablen und 
weber zu ſchaͤrfen nod gu mildecn; obwohl, da véllige Gleichheit nicht 
wohl miglid, eher diefes als jened. (S. oben Mote 57.) 

Die Strafe muß dem Inquiſiten nad gefdloffener Unterſuchung 222), 
mamentlid aber nad geführtem Beweis und ju Ende gediehenem 
Bewmeisverfahren (val. Redtslerifon Il. S. 170 ff. Art. Beweis in 
Straffaden), fowie nad vorgingiger firmlider Bertheidigung, 
defensio, (val. Rechtslexikon V. S. 495 ff. und den Act. Vertheidiqung) 
miittels befonderen, gebdrig gu publicitenden Gtrafurtheils (sen- 
tentia criminalis) juerfannt und nad eingetretener Rechtskraft diefes - 
Erkenntniſſes geſetzlich vollzogen oder er fequirt werden (exsecu- 
tio criminalis), Das Stcaferfenntnif, von weldem hier die Mede ift, 
ſteht als Endurtheil (sententia definitiva)dbem Zwiſchenurtheile 
(sententia interlocutoria) entgegen, welches letztere bisweilen 
zu Bervollftandigung der Unterfudung gegeben wird und genauere Er— 
érterungen veranlaft. Das Endurtheil ift bald verdammendes, 
bald Losfpredhendes Erfenntnif (condemnatoria v. absolu- 
toria sententia), und legteres involvict wiedecum entweder dic Los: 
fprechung von aller Criminalſchuld (absolutio a causa) oder nur 
die Losſprechung von der bisher angeftellten Unterfudung (absolutio 
abinstantia in Mangel mehrecen oder hinlaͤnglichen Verdadytes 223)), 
ſodaß eine neue Unterfudung angeftellt werden fann und muf, wenn in 
ber Folge neue Anzeichen gegen den abfolvirten Inculpaten fid) ergeben. 
Das Erkenntniß giedt entweder der Unterſuchungsrichter felbft, was in 
ber Regel in nidt peinliden Fallen gefdhieht, oder ein Sprudjcollegium. 
Diefes erfennt in peinliden Fallen auf vorgangigen, gewoͤhnlich muͤnd⸗ 
lichen, feltener [driftliden Vortrag des Referenten (relatio) 
in feierlider Sigung des in genuͤgender Anzahl (wenigftens durch drei 
Mitglieder) vertretenen und abftimmenden Collegiums nad Stimmen: 
mehrheit (ohne daß je Stimmeneinheit erforderlid) ware) und fo, daß 
bei Spaltung des Collegiums in drei und mehr verfdiedene Meinungen 
bie fog. Combinations methode eine Majoritat herbeifuͤhrt, daz 








219) C. C. C. art. 104. 131. 

220) C. C. C. art. 216. 

221) Carpzov, Pract, qu. 143. or, 40 sq. Heffter, Lehrbuch §, 158. 
222) Heffter, Lehrbuch §. 680. 

223) Die ſchottiſche Gerichtsſprache bedtent fic hier der Formel: not proven. 
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hingegen bei gleichen Stimmen die gelindere Meinung den Ausſchlag 
giebt (calculus Minervae2%4)), Das Erkenntniß iſt mit Ent- 
ſcheidungsgründen gehoͤrig gu untecitigen und mit ihnen 225) 
bem Snculpaten gu publicicen, woju nur deutlidjes Vorlefen und eine 
daruͤber gehdrig gu den Unterſuchungsacten gebrachte Publicationsregi- 
ſtratur (ohne weitere Solennitdten) gehdren. Das fo publicicte Ere 
fenntnif gebt entweder fofort, nachdem dec Inculpat refp. fein burd) das 
Offentlidhe Minifterium (Fiscal, Staatéanwalt rc.) vertretener 
Gegner demfelben fid) unterworfen, oder nad) Erledigung der dagegen 
von ibnen eingewendeten Redtsmittel (anderweite Vertheidigung, 
Appellation, Nidtigkeitsbefchwerde) in Rechtskraft uͤber; im Inquiſi— 
tionéproceffe jeood), wo dec Inculpat feinen Gegner hat, wird das ab- 
folvicende Etkenntniß fofort mit der Publication rechtskraͤftig 22). Das 
gewoͤhnliche Rechtsmittel ift im Gnquifitionsprocefje die andbermeite 
Defenfion, im Anklageproceffe die Appellation. (Val. Medes: 
ferifon Act. Appellation in Straffaden.) Die Midtigkeits be- 
ſchwerde findet ſowohl im Inquiſitions- als im Accufationsproceffe 
ftatt und fteht nicht nur den Parteien, fondern, da es fid um Auf: 
rechthaltung von Recht und Gerechtigfeit handelt, jedem Staatébiarger 
iiberall ba gu, two, wie namentlich in Fallen, die cine Abweidung gar 
nicht geftatten, gleichwohl von der Medrsregel, moͤge biefelbe nun For— 
malien oder Materialien betreffen, abgewiden, namentlid aber wenn 
gegen unftreitige Rechtsnormen, ingleichen gegen die Sudftantialien 
des Procefjes verftofen worden iff und kberhaupt fefte, beim Verfahren 
oder beim Urtheile gu beobadtende Rechtsgrundſaͤtze, moͤgen diefelben 
im geſchriebenen Redte oder in naturlicher Villigkeit und in der Wer: 
nunft ihre Grundlage haben 227), verlegt wurden 228), Schließlich ge: 
fangt daé ‘rechtsfraftig geworbdene Urtheil und die darin juerfannte 
Strafe gue Vollftredung oder Execution. War eine Steafe gar 
nidt zuerkannt worden, fondern die Sentenz eine absolutoria, fo leidet 
die Vollgiehung feinen Auffdub, und der Inculpat iſt fofort im den 
vorigen Stand gu fegen 229), namentlid) alfo aud, wenn ec eingeſperrt 


— eee 


224) Aeschylus, Erinnyes. Plinius, Ep. VII. 144. Zittmann, 
Handbuih §. 897. Geib, Archiv des rR. 1839 Stic 1. 

225) A. Bauer, Criminalprocefé §.236. A.M. iff Tit mann, Handb. 
§. 903. 

226) Leyser, spec. 639. m.7. Auch fur den Accufationsprocef wird dies 
auf Grund deé c. 6. X. de accus. biéweilen behauptet. Heffter, Lehrbuch 

. 688. 

: 227) R. CG. GO. v. 1555 I, 28, §. 5. 

228) Mittermaier, Strafverf. §. 197. Heffter, Lehrbud §. 687, 
— Ueber die Wiederaufnahme des Verfahrens gegen den Snculpaten 
val. Arnold, Geridtéfaal 1851 6. 471. Schwarze, Ardhiv des rR. 1851 
S. 354, Heffter, Lehrbuch 8. 688, 

229) Hierber geboͤrt z. B. das Aufhdren der Guspenfion vom Amte oder 
Dienfte und die Rehabilitation. 
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war, ber Haft gu entlaffen und ihm auf Verlangen Abſchrift des Urthels 
aus zu haͤndigen. Wurde aber dee Inculpat verurtheilt, fo iff mit Voll 
firefung der Strafe, abgefehben von der dem Snculpaten eingurcdumen- 
ben (an bas Decendium ded Givilredtes nicht gebundenen) Feift zur 
Einwendung und Ausfuͤhrung eines Rechtsmittels, je nad den verfdies 
denen Strafarten, Verhdltniffen der Gnculpaten und fonftigen Umſtaͤn⸗ 
den bald kuͤrzere, bald langere Beit Unftand zu nehmen und erft dann, 
wenn gar Eeine Hinderniffe oder Bedenfen weiter im Wege ftehen, dazu 
gu verfdreiten. Im allgemeinen gehoͤten hierher, außer den eingewen⸗ 
deten Wppellationen und fonftigen Rechtsmitteln alle Umftdnde, welche 
den Stand der Unterfudung, namentlid ded Reatus der Fnculpaten, 
aͤndern, 3. B. entdedte Mangel in den Beweifen, Widerruf des Ge- 
ſtaͤndniſſes, Entdeckung mehrerer und groferer Verbreden u. dgl. mehr. 
Für beſtimmte einzelne Strafen giebt es aber auch noch beſondere Auf⸗ 
ſchubsgruͤnde; fo namentlich Schwangerſchaft, Wochenbett und Krank: 
heit bet Zuchthaus⸗, Arbeitshaus⸗ und Koͤrperſtrafen, Schwangerſchaft 
und Wochenbett auch bei der Todesſtrafe 2003,. Ga es muß ſogar jedes 
Todesuctheil, bevor an deſſen Vollſtreckung gedacht werden kann, vorher 
vom Lanbesheren oder deſſen Stellvertreter ausdruͤcklich beſtaͤtigt worden 
fein 221). Und auc nad eingegangence Beſtaͤtigung find dem Verur⸗ 
theifcen 3 Tage Frift sur Ordnung feiner birgerliden Gefdafte und 
zur Gorbereitung auf den Tod gu laffen 23%"). Am Michttage felbft wird 
bas Hodnothpeinlihe Halsgericht gehegt und darin ein gan: 
gee Anklageproceß in thunlidfter Kuͤrze durchgefuͤhrt refp. recapitulict, 
biecauf der Stab uͤber den Verurtheilten gebroden und fodann bie Ere: 
eution an ibm durch den Scharfrichter volljogen, ſchließlich auch der 
keichnam des Hingeridjteten auf dem Midtplage begraben 232) oder an 
sim anatomifdes Theater abgeliefert 2%). 

Durd Verbifung der dffentliden Strafe wird dec Verbrecher bem 
Staate, d. h. der Staatsjuſtiz und ihren Behoͤrden, geredt und ift 
wegen Ddefjelben mit weiteren Strafen, namentlid aud mit Privatftcafen, 
gu verfdonen. ‘Denn ,,ne bis in idem“ 234) und ,,si actum sit publico 
iudicio denegandum est privatum* 235), Diefelbe fubnende Kraft hat 
aud ber Tod des Verbrechers (vgl. Mechtslerifon Act. Tod) und 


230) Brissonius, sel. ex iure civ. antiquit. Il. 20. 

231) Theodos. Sl. et Valentinian. Hl. Cod, Theodos, IX. 41, c. un, 

23ia) Simon, Exercit. acad. Hl. 6. p. 241. 

232) Kulpis, de iure circa cadavera punitorum. 1752. 

233) Ueber die Erecution anderer Strafen vgl. Tittmann, Handbud 
§. 913. 

234) Nahum, c.1.V.9. Can. Apost. c. 24. Sueton. Titius c. 8. 
et Ernestiadh. L 

235) Paulus, Dig. 47.10. L. 6. Jedoch beftehen beiderlei Strafen neben 
einanbder, wenn die Privatfirafe zugleich ben Schadenerſatz mit involvirt oder 
nod feine geniigende vindicta enthdlt. Ulpian. Dig. 39.4. L. 9. §. 8. Bal. 
Schweppe, RPR, §. 141 a. 
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die (in der Regel zwanzigjaͤhrige, bei Fleiſchesverbrechen aber fuͤnfjaͤh⸗ 
rige) Verjaͤhrung ſowohl der Verbrechensunterſuchung als auch der 
bereits erkannten Strafe (vgl. Rechtslexikon Art. Verjdheung), endlich 
aud) die Amneſtie oder Begnadigung (vgl. Rechtslexikon Art. 
Begnadigung) 236), — Es giebt jedoch außer der Strafe nicht allein ge- 
wiſſe Nebenſtrafuͤbel, welche meiſt ſtaatsrechtlicher und polizeilicher Naz 
tur ſind, ſondern auch noch verſchiedene privatrechtliche und buͤrgerliche 
Folgen der Verbrechen, welche unabhaͤngig von der Strafe beſtehen. 

Zu den Nebenſtrafübeln, welche uͤbrigens im Strafetkennt⸗ 
niſſe beſonders mit auszudruͤcken ſind, gehoͤren außer 

a) der, aud) auf den Nachlaß — jedoch nur wenn ber Inculpat 
ſchon verurtheilt ſtarb 237) — uͤbergehenden Verbindlichkeit zur 
Abſtattung der Proceß-, Vertheidigungs-, Urthels— 
und Executionskoſten, welche bei allen Verbrechen ohne Ausnahme 
eintreten kann (vgl. Rechtslexikon Vl. ©. 207 flg.), nod verſchiedene 
andere, theils durch die Natur des Verbrechens, theils durch die Perſoͤn— 
lichkeit des Verbrechers bedingte Uebel, namentlich: 

b) bie Bekanntmachung bes Strafurtheils und der 
verbuͤßten Strafe, jedod nur in ſchweren Fallen 28), 

c) ber Verfall und die Confiscaticn folder Dinge, welche 
Werkzeuge, Gegenftdnde 23%) und Producte des Verbrechens waren; wie 
denn fdpon ,,Modestinus respondit, morte reae crimine extincto perse- 
cutionem eorum, quae scelera adquisita probari possunt, fisco competere 
posse‘ 240), (Vgl. Redytélerifon Art. Confiscation.) 

d) die Stellung unter polizeiliche Auffide. Diefe hat 
auf die Act und Weife, wie die Criminal: und Polizeibehdrde aud) nad 
bem Proceffe nod) gegen den Inculpaten verfabren dacf, bedeutenden 
Einfluß ynd giebt diefen Behdrden namentlid das Recht, gu jeder Beit 
in feiner Mohnung Hausfudung anjzuftellen. 

e) bie LandeSvermeifung, welde jebod nad) mobernen 





236) Bisweilen, namentlid bei feftlichen Gelegenheiten, wird und wurde 
fcbon bei den Rbmern eine allgemeine Amneftie verFindigt, gewoͤhnlich jedoch mit 
Ausnabmen; wie z. B. bei den Roͤmern ,exceptis solitis quinque crimini- 
bus, indem Tédtung, Ehebrud, Majeſtätsverbrechen, Zauberei und Falſch— 
miingerei von der Begnadigung (indulgentia, abolitio) auégenommen gu fein 
pflegten. Valentin., Theodos, et Arcad, const. 7, 8, in Opp. ad Cod. 
Theodos, ed. Ritter, Tom. VI. p. VU. VIII. 

mel Bgl. die Strafprocefordnungen fir Baden §. ult., far THdringen 
Art, 367. 

238) Bgl. 3. B. StGB. fir Preufen 30., Hannover 31., Bartem: 
berg 36., Darmftadt 30., Braunſchweig 24. Oeſterreich, Sachſen 
und Baden haben in ibren Strafgeſetzbüchern Leine gefegliden Beftimmungen 
dafür. Jn Sachſen fteht es beim Juftigminifter, ob er die amtlidhe Veröffent⸗ 
lidhung ergangener Erfenntniffe anordnen will oder nit. StPO. Art. 428, 

239) Dabin gebdrt 4. B. auch das Thier, womit Inculpat Beftialitat ge: 
trieben. 
_ 240) Modestin. Dig. 49, 14. L. 9. 
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Heimathsrechts⸗ und Staatsangehoͤrigkeitsgrundſaͤtzen nicht bet Inlaͤn 
dern anwendbar erſcheint, ſondern nur bei Auslaͤndern vorkommen kann. 

f) Die Inteſtabilitaäͤt, d. h. dec Verluſt derjenigen Rechts— 
faͤhigkeit, welche dazu, um bei einem Teſtamente als Teſtiter oder als 
Honorirter oder als Zeuge vorkommen zu koͤnnen, gehoͤrt — nach roͤmi⸗ 
ſchem Rechte war dieſe Faͤhigkeit allen Capitalverbrechern, Apoſtaten 
und Kegern, Pasquillanten, Blutſchaͤndern und Zinswucherern ent: 
gogen 741), nad heutigem gemeinteutiden Rechte aber verbleibt wenig: 
ſtens das Mecht der Veftamentéerridtung allen diefen Verbrechern un- 
geſchmaͤlert 242) — und die Snfamie oder Ehrenſchmaͤlerung 
(dei den Romern’ als infamia mediata) wegen aller in einer lex iudicio- 
rum publicorum mit Strafe bedrohten Verbrechen ſowie wegen der Pri— 
patdelicte des Diebftahles und Maubes, dec Fnjucie und des Betruges; 
ferner (als infamia immediata) wegen Beftedhung zur Ahwendung einer 
Privatdelictstlage, wegen Meineides bei befdyworenem Vergleide, wegen 
Wuchers, Chebruches, Gnceftes, intempeftiver Verehelidhung und Wie— 
derverebelidung 243), Hurecei, Ruppelet, ſchimpflicher Lebensart, Ver⸗ 
legung der Richter- und Sadwalterpflidjt 1. — allemal mit der meites 
ren Folge des Berluftes der honores und bes suffragium?44), Die alte 
teutide Ehclofigkeit Hingegen, d. h. die ſchimpfliche Ausftofung aus dem 
Stande, dem man angebhdrte, mit dec Wirkung der Mechtlofigkeit oder 
bes Verluſtes gewiffer, die Warde eines freien Mannes begleitenden, 
Rechte, namentlid) der Fabhigkeit gum Richter-, Schoͤffen- und Fires 
ſpreche ramte, des geridjtliden Zeugniſſes, des Webhrgeldes und der Leben, 
war mut Folge der gemeinen und fdweren Verbrechen, welche gu Hals 
und Hand oder wenigftens gu Haut und Haar gu beftrafen waren. Die 
EHclofigkeit des Heutigen Rechtes aber oder derjenige (der roͤmiſchen 
Infamie im wefentliden ent{predhende™45) Zuſtand geſchmaͤlerter burger: 
lidjer Ehre, welder den Verluft des ſtaats- und gemeindebirrgerliden 
Paffivwahlredtes (in manden Landern aud) des activen Wabhlredtes), 
des Bunftredtes, dec offentliden AWemter und Titel, der Advocatur und 
bes Motariates, des Adels, der Orden und Chrenjgeidhen, der Lehenfaͤhig⸗ 
feit und des vollgiltigen Beugniffes zur Folge hat, ift eine Wirkung 
theils gewiffer (in der Regel nur dolofer 246)) Verbrechen, theils gewiſſer 
Strafen und erſcheint niemals alé infamia immediata, auégenommen 


241) Shweppe-Mejer, RPR. §. 787. 

242) Wächter, Archiv fiir civ. Pr. XVII, S. 420 fig. Hinſichtlich der 
Patquillanten iff a. M. Bangerow, Lehrb. §. 428, Anm. Rr UL Vel. aud 
wirtemberg, Gef. betr. die privatredtl. Wirkungen der Verbr. u. Str., v, 
5. Oetbr. 1839 Art. 3. 

243) Bei BVormandern und ihren Söhnen, ingleidhen bei dev trauernden 
Witwe. 
244) Bgl. Quden, im Rechtslerifon Bd. Ul, S. 618 fig. 
245) Heffter, Lehrbuch §. 175, 
246) Heffrer, Lehrbum 8. 175. 
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etwa den Fall des muthwilligen Bankerottes 47). Meiftenthetls gitt die 
Budthausfteafe fie eine ſolche entehrende Strafe, waͤhrend gu den 
entebrenden Verbrechen nad einer im Volle tief wurzelnden Anfide 
namentlich Diebftabl, Faͤlſchung und Betrug, nedft den ihnen gleich— 


ſtehenden oder gleichartigen Verbrechen gehoͤren. Dieſe Verbrechen wer⸗ 


den daher auch — neben den groben Amtsverbrechen (Verletzung der 
Amtspflicht auf vorgaͤngige Beſtechung, Erſchleichung des Amtes durch 
Geſchenke, Erpreſſung eines Vortheiles unter dem Vorwande amtlicher 
Befugniſſe, Veruntreuung eines ex officio zu verwaltenden oͤffentlichen 
oder Privatvermoͤgens) den Verbrechen gegen den Staat und allen mit 
haͤtterer als blofer Gefdngnifftrafe bedrohten Verbrechen — da genannt, 
wo von der Ames: oder Dienftentfegung eines deshalb wirklid 
in Strafe verfallenen Staatédieners die Rede ift, wahrend blofe A mts: 
oder Dienftentlaffung verhdngt gu werden pflegt, tenn der An⸗ 
geftellte wegen diefer Verbrechen nur im Mangel mehreren Verdadtes 
oder gegen Leiftung eines Reinigungseides freigefproden, ingleichen 
wenn gegen denfelben wegen irgend eines Vergehens, das ihm die sffent- 
liche Udtung entzieht, mindeftené unbedingt auf Gefdngnifftcafe er: 
fannt worden ift 248). 

Unter den privatcedtligen ober birgerliden Wir— 


kungen des Verbrechens zeichnen ſich folgende aus: 


1) Die Ungiltigkeit und Effectloſigkeit der vom Ver— 


brecher, als ſolchem, getroffenen Verfuͤgungen und ſich zu Schulden 


gebrachten Handlungen, alſo namentlich aller Gewaltthaten und Er: 
preſſungen, aller Faͤlſchungen und Betruͤgereien, aller geſetzwidrig ge— 


ſchloſſenen Ehen (Zwangsehe, inceſtuoſe Ehe, Doppelehe), aller durch 


Hochverrath, Landesverrath, Aufruhr, Beſtechung, Ambitus u. ſ. w. 
veranlaßten Staatseinrichtungen, Geſetze, Verordnungen, Anſtellungen, 
Wahlen u. ſ. w. Aud) das vom beſtochenen Richter gefaͤllte Urtheil 
(sententia venalis) iff ungiltig™), Denn ,,cum principalis causa 
non consistat, plerumque ne ea quidem: quae sequuntur, locum ha- 
bent‘ 250), Und ebenfowenig darf derjenige, der auf verbrecheriſchem 
Wege gum Befige einer Sache oder sur Ausuͤbung eines Redhtes gelangt 
ift, gerichtlichen Shug dieſes Befiges oder diefer Rechtsausuͤbung er: 


‘warten, weil ,,nemo de improbitate sua consequitur actionem “ 254), 


2) Die Veewirkung der durch das Verbrechen gemifbraudhten 
und verunglimpften Rechte: ,,ut in eo puniantur, in quo delique- 


247) RYO. v. 1577 XXUI, §. 2. 

248) Bal. z. B. das lal. ſaͤchſ. Staatsdienergefes v. 7. Marg 18338. Siche 
ferner Rechtslexikon Art. Amtsverbredhen. vo. Jagemann, fiber bürgerl. Ehre 
im Berh. z. Strafgef. Archiv deé GrR. 1838 S. 248, 372. v. Wiek, Ehren— 
folge ter Berbrechen, ebend, 1851 S, 4. ! 

249) Diocletian. et Maximian, Cod, VII. 64, c. 7. 

250) Paulas, Dig. 50, 17, L. 178. 

251) Ulpian. Dig. 47. 2. L. 12. §. 4. 
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tint 252), Hierher gehoͤren, außer dem ſchon oben erwaͤhnten Verluſte 
bet im gemißbtauchten Amte, Dienſte rc. enthaltenen Amts- und Ehrenz 
rechte, ingbefondre nod): 

a) die Verwirkung des Streitgegenftandes ober fireitigen Rechtes 
(Sachfaͤlligkeit) bei Beſtechung des Richters oder gegneriſchen Gad: 
walters 253) ; : 

b) die Berwirkung des Beſitzes wegen betruͤgeriſchen Ableugnens 
deſſelden 254) 5 

e) bie Verwirfung der Forderung, nad) dem decretum D. Marci, 
bei geſetzwidtiger Selbfthilfe 255) ; 

d) die Berwirfung der Patronats-, Stimm: und Wahlrechte bet 
verbtecheriſchem Mißbrauche derfelben 256) ; 

e) die Verwirkung der vaterliden Gewalt 

aa) wegen haeresis und apostasia, d. h. Uebertritt gu einer im 
Staate verbotenen Religionsgeſellſchaft 257) ; 

bb) wegen Ausfegung, verweigerter Alimentation und fonftiger 
Defertion des eigenen Kindes: nec enim suum dicere poterit, quem pe- 
reuntem contemsil 258) ; 

ec) wegen Proffitution der eigenen Todter 259) ; 

dd) wegen anbderweiter Ehe, wenn diefelbe blutidyénderifdy: denn 
ber Snceft und namentlid die nuptiae incestuosae et nefariae fowwie 
iberhaupt alleé contra naturam amare und amare ultra terminum tradi- 
tum nobis a natura foll aufer ber Gtrafe (confiscatio, cinguli privatio et 
exilium , refp. corporis verberatio) aud) nod) die Wirkung haben, daß 
die vom Fnceftuofus in fruͤherer legitimer Ehe ergeugten Kinder sui 
iuris werden und die successio paterna anticipiren, jedod, diefes Weg⸗ 
falles der vaterliden Gewalt ungeadtet, die Berbindlidfeit zur Er— 
ndfrung ihres Waters behalten. Nam licet legum contemtor et impius 
sit, tamen pater est 260), 

fy Die Verwirkung der Kindescedte fir den Fall, wo die Kinder 
lieblos genug waren, ihre Eltern gu verrathen und legtece deshalb bez 


252) Fridericus II., in const. de statutis §. 10. (Auth. Omnes pe- 
regriniin Cod. VI. 39.) 

233) Antoninus, in Cod. VII. 49. c. 4.: amittat actionem is, qui diffi- 
dentia justa sententiae in pecuniae corruptelam spem negotii reposuerit, + 


254) Furius Anthianus, io Dig. 6. 4. L. ult. 

255) Callistratus, Dig, 48, 7. L. 7. 

256) C. F. Hommel, Epitome iur. sacri c, 42. §. 4. L. Menken, ad 
Pand. - — 

257) C 2. §. 4. in VI. de haeret. (3. 2.). Geitbem jedod) Regereé und 

Upoftafie eine Berbreden mebr find, ift biefer Fall unpraktiſch. 

258) Valentinian. Valens et Gratian. in Cod. VIII. $2. c. 2., cf. c. 
wo. X, deinf. expos. . 

259) Theodos. et Valentin. Cod. XI. 40, c. 6. 

260) lustinian. Nov. MI. c. 2. 
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rechtigt werden, von folden Rindern fic) loszuſagen, ihnen bie Wlimente 
gu verweigern und fie gu enterben 264), 

g) Die Verwirkung der ehelidyen Rechte. Es kommen Hier theils 
Annullations:, theils Scheidungsgruͤnde in Betracht. Bu jenen gebdren 
die Mothigung zur Che (Bwanggehe), die Eingehung einer inceftuofen 
Ehe und die Bigamie; gu diefen gehdren der Ehebruch, die boͤsliche 
Verlaffung, Mord: oder Todtſchlagsverſuche (insidiae vitae structae), 
lebensgefabrlide Mifhandlungen und RKorpecverlegungen, Abtreibung 
der Leibesfeudt und jedes Berbrechen, welches langwierige Freiheits: 
ſtrafe nach ſich sieht 262). Ebenſo finnen aber aud) dad Recht zut 
Heurath oder gum Erwerbe ehelicher Rechte in beftimmten Fallen und 
gegen beftimmte Perfonen durch Verbrechen verwirkt werden; nament: 
lid) ftellen ſich desfallé als Ehehinderniffe dar die Entfuͤhrung wider 
Willen theilé der Entfuͤhrten theils ihrer Eltern, ,, quia nullo modo 
nulloque tempore datur a nostra serenitale licentia eis consentire, qui 
hostili more in nostra republica matrimonia student sibi coniungere 263)**, 
und der Ehebruch, wenn der Ehebrecher dem vorigen Gatten nad dem 
Leben getradtet oder nod) bei feinem Leben dec — die Ehe 
verſprochen hatte 264), 

h) Die Verwirkung des Erbrechtes, und zwar: 

aa) bie Succeffionsunfabigkeit im allgemeinen wegen 

a) Gapitalverbredben und Verurtheilung gu Gapitalfteafe 265) ; 

B) wegen Ketzerei und Apoftafie 26) ; 

y) wegen unmittelbarer Abſtammung von Hodverrathern (nad alt: 
romifder, auf dem Erfahrungsfage berubender, Gitte, daß politiſche 
Gefinnungen fic) cegelmafig in einer Familie forterben, damit den 
Soͤhnen und Toͤchtern diefer Verbrecher ,, perpetua egestate sordentibus 
sit et mors solatium et vita supplicium.* Nuc den Téchtern foll aus 
bem Vermoͤgen ihrer Mutter eine Falcidia zufallen 27) ; 

O) wegen inceftuofer Ehe, indem die fo Verbundenen einandec nidt 
beerben duͤrfen und aud) die daraus bhervorgehenden Kinder fowie alle 
Verwandte, die gu der Ehe ciethen, von aller Suceeffion in den Nachlaß 
ber fragliden Ehegatten ausgeſchloſſen fein ſollen 26%), 

bb) Die Fndignitat, wegen 


261) Ulpian. Dig. 25. 3. L. & §. 14. Wal. aud unten lit. h. ce. 

262) Wiefe, Grundfage des Kirchenredtes F. 424. 

263) Tustinian. Cod, IX. 43. e. un. §. 4., cf. c. un. X. de raptu. 

264) Iustinian, Nov, 134. c. 12., cf. e. 6. X. de eo qui dux. in matrim. 

265) Weil naͤmlich der Verurtheilte Sclave oder Peregrine wurde: Anto- 
ninus, Cod. VI. 24. ce 41. Mit dem Wegfalle dieſes Grundes erfcheint diefer 
Fall heutzutage unpraktifh. BWangerow, Lehrb. 8. 404, Anmerk. 

266) Theodos. et Valentinian. Cod. I. 3. e. 8. Aus bem {chon oben bei 
Note 257 angegebenen Grunde heutzutage unpraktifd. 

267) Arcadius et Honorius, Cod. IX. 8, c. 8. (lex quisquis, lex terri- 
bilis). Aurea Bulla, c. XXIV. Ubegg, RN. Archiv des ErR. Vil, Mr. 7. 
Vangerow, Lehrbud §. 404. 

268) Arcadius et Honorius, Cod. V.5.¢.6. Es fragt fic jedoch ſehr, 
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a) oangéweifer Abhaltung des Erblaſſers von Errichtung oder Aende⸗ 
rung ſeines letzten Willens, reſp. wegen Noͤthigung deſſelben dazu. Yn 
dieſem Falle hat der Fiscus das Recht, dem Erpreſſer oder Noͤthiger das 
alg Erbſchaft ober Vermaͤchtniß Gewonnene wieder zu entreißen 269): 
5) wegen culpoſer ſowohl als doloſer Toͤdtung des Erblaſſers, in 
welchem Falle die Erbſchaft oder das Vermaͤchtniß eben auch dem Fiscus 
herauszugeben iſt 27°); 

y) wegen inceftuofer oder von Ehebrechern geſchloſſener und jeder 
anderen verbotenen Che, wo der eine Ehegatte Alles, was ihm ber andere 
auf den Todesfall hinterlaffen hat, ebenfalls dem Fiscus herahsgeden 
mug 27!) ; 

d) wegen verbotenen außerehelichen Gefdhledtsverhaltniffes; welchen⸗ 
fallg die Frau Alles, was ihe der Mann verlaft, an den Fiseus ver: 

liert 272). Ferner fallt 

é) die Quarta Faleidia an ben Fiseus, wenn der Erbe, um den ~ 
fegatar um fein Bermadtnif gu bringen, Erbſchaftsſachen verheim: 
licht 273) und ebenfo 

F) nimmt der Fiseus den dem untergeſchobenen Sohne zugedachten 
Erbtheil in Anfpruc 274); 

nm) wegen Defertion und ftrafbarer Vernachlaͤſſigung eines Wahn— 
finnigen von Geiten feiner nddften, obwohl zur Hilfeleiftung aufgefor- 
derten, Verwandten und Erben verlieren diefelben ihe Erbrecht zu Gunften 
eines Pflegers 275), und Gefdhwifter, welde dem Erblaffer nad bem 
keben trachteten ober ihn feines Vermoͤgens gu berauben fudten, follen 
yt Gunfien anderer Snteftaterben von der Gnteftatfucceffion ausge— 
ſchleſſen fein 276) ; 

#) wegen dec Entiwendung einer Sade aus ber Erbſchaft verliert der 
Regatar, der fid) diefer Entwendung ſchuldig madte, den Anſpruch auf 
ben entwendeten Gegenftand und der onericte Erbe bebhalt sided eel 
inne 277) ; — 


ob dieſe Beſtimmung nicht durch bie oben erwaͤhnte Nov. 12. e. 2. alterirt 
worden fei. Waͤchter, ae t civ. Praxis XVII, S. 434 fig. Bangerow, 
eehrbuch §. 404, Anm. Rr. 6 

269) Paulus, Dig. 34. ‘9. L.19. und biergu Vangerow, Lehr. §, 434, 
Unm. 1, Rr. 4 u. 2. 

270) Paulus, Dig. 48. 20. L. 7. §.4. Marcian. Dig. 34.9. L. 3. 
Bal. Prevf. allgem. Landr. I, 9, §. 599 flg. Andere Rechte verlangen desfalls 
bolofe Tödtung: Allgem. barge Geſetzbuch fir Oeſterreich §. 840. Saͤchſ. 
Band. v. 29. Fan. 1829 §. 104 

271) Valentin. Theodos, et Arcad. Cod. V. 5. c. 4. Papinian. 
big, 34.9. L. 43. 

272) Tryphonin. Dig. 29. 4. L. 41. §. 1. 

273) Marcellus, Dig. 34. 9. L. 6. 

274) Hermogenianus, Dig. 49. 14. L. 46. pr. 

275) lustinian. Nov, 115. c. 3. §. 42. 

276) Tustinian. Nov. 22. e. 47. pr. 

277) Antoninus, Cod. VI. 37. e. 8. 
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x) wegen Verheimlichung des Teſtamentes verliert ber Legatar das 
barin ihm ausgefeste Vermadtnif, ebenfallé gu Gunften des Onerirten: 
ul qui alii nocendum esse existimavit, ipse suam sentiat iacturam 278), 

ec) Berluft obec Beſchraͤnkung deé teftamentarifden Erbrechtes in 
specie ift heutzutage nicht weiter unter den Folgen eines Verbredjens, 
namentlid) cud nidt des Concubinates, gu erwaͤhnen, da die nad toͤmi⸗ 
ſchem Rechte gugleid) mit ihrer Mutter auf cin Zwoͤftel ded Nachlaſſes 
gu befdranfen gewefenen Concubinenfinder im roͤmiſchen Sinne des 
Wortes gar nicht mehr vorfommen Ednnen 279); wohl aber ift der Vers 
(uff des Motherbenredhtes oder des Erbzwanges und Pflidttheiles als 
rechtliche Folge mehrerer Verbrechen aud jegt nod) in Betracht gu ziehen. 
Namentlich kommt er vor bei Defcendenten gegenitber den fie enterben: 
den Aofcendenten wegen Real- und ſchwerer BWerbalinjucien, wegen 
Lebensnadftellungen, wegen der (bei den Roͤmern aus dem Gefiches: 
punfte ded Falfum betrachteten) Berhinderung des Erblaffers an der 
Errichtung oder Aenderung eines (egten Willens, wegen Verlaffung und 
Vernadhlaffigung des b(ddfinnig getwwordenen, aber wieder genefenen Ad⸗ 
feendenten, wegen fid) zu Schulden gebradter (der Defertion und Wué: 
fegung gleichſtehender) Unterlaffung der Ausldfung aus feindlider Ge: 
fangenſchaft, wegen Ketzerei und Apoftafie 28°). Ferner bei Adſcendenten 
gegentiber den fie enterbenden Defcendenten wegen Lebensnadftelungen, 
wegen verhinderter Teftamentsercichtung, wegen unterlaffener Ausisfung 
aus feindlider Gefangenſchaft, wegen Vernadhlaffigung dee biddfinnig 
gewordenen, aber wieder genefenen Defcendenten, wegen Ketzerei und 
Apoftafie 284) und ſchließlich deshalb, weil die Eltern fic) geyenfeitig 
nad) dem Leben tradhteten 282). 

dd) Verluft des Fnteftaterbrechtes in allen Fallen verwirkter vaͤter⸗ 
lider Gewalt und RKindesrechte (f. oben), fowie, was Gefdwifter an: 
langt, wenn fie den Erblaffer peinlid) angeblagt oder ihm nad) dem Leben 
getrachtet oder auch fein Vermoͤgen ihm gu entziehen verſucht batten 283), 

i) Die Verwirkung des Cigenthumsrechtes, welches der Fund ge- 
waͤhrt, bei der Fundheblerei, zu Gunflen der Obrigkeit: denn wer wegen 
Verheimlidung des Fundes Strafe verwirkt, dec fann naticlid auf 
Belohnung und praemium inventionis feinen Anfprud haben. Des: 


— — —— 


278) lustinian. Cod, VI. 37. c. 3B. 

79) Vangerow, Lehrbuch F. 429, Anm. 2, — Auch bie Pasquillanten 
gehören nicht hierher, da dieſelben gwar intestabiles ſein ſollen (Arcadius Cha- 
risius, Dig. 22. 5. L. 24. pr. ict. Gaius, Dig, 28. 4. L. 26.), dieſe ihre In—⸗ 
teftabilitat aber feinen Einſluß auf die testamenti factio passiva bat. Vangerow 
a. a. D. 

280) Bal. jedoch Note 257. Hierzu kommt noch bie Criminalanzeige und 
getidtlidbe Denunciation, wodurh ver Adbfeendent beträchtlichen Schaden er: 
litten. Lustinian. Nov. 418. c.3. S. aud oben lit. f. 

281) Bal. jedoch Note 257, 

282) Aud wegen Griminalangeige. Tustinian. Nov. 445. c. 4. 

283) lustinian. Nov, 22, c. 47. pr. 
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gleidhen Verwirkung bes Cigenthums wegen eigenmadtiger Geltend- 
madung defjelben 284), namentlid aud dann, wenn in einem Gren}: 
fireite Klaͤger vor eingetretener Rechtskraft des Hefinitivurthels das 
freitige Plus eigenmddhtig occupirte, Verluft deffelben und der gleiden 
Quantitdt eigenen unbeftcittenen Landes 285). 

3) Die Verbindlihecit gue Ruͤckgabe und Wieder: 
erflattung alles widerrechtlich Occupicten und Entzogenen, forie 

4) bie Verbindlichkeit gum Erfage aller Schaͤden 
und jur Gewaͤhrung vélliger Genugthuung wegen aller aus 
bem ſowohl culpofen als dolofen Delicte refultirenden nadhtheiligen Fol- 
yin: obligatio ex delicto 286), welche nidt blos bei folden Verbrechen, 
burd) die bem Anderen fein Vermoͤgen entzogen, geſchmaͤlert oder bez 
fhadigt urbe, -fondern aud) bei Berbrecdhen, die gegen bas Leben, die 
Jntegritdt der Geiftes: und Koͤrperkraͤfte fowie gegen die Ehre geridtet 
find, ingleidyen bei delicta publica und carnis, Plag ergreift. Auch ift 
Entſchaͤdigung nidjt nuc dem durd das Berbredhen Beldadigten, 
tem fog. Damnificaten, cefp. feinen Angehdcigen und Erben, fon: 
bern aud) dDemjenigen, der durch die Verbrehensunterfudung 
gelitten hat, beeintradtigt und verunglimpft worden ift, alfo dem binter- 
her unſchuldig befundenen und freigeſprochenen Inculpaten, gu 
gewaͤhren. Die Verbindlichkeit yu der dem Lewteren gu gewahrenden 
Genugthuung liegt in der Megel dem Unterfucungésridter, bisweilen 
aber aud) dem AnEldger, namentlich wenn er als falſcher Denunciant 
ju betrachten iff, ob 287). Die Art und Weife, ingleiden die Hohe der 
Genugthuung, ift, wo fie nicht gefeglid) beftimmt und normirt worden, 
nad billigem Ermeffen feſtzuſtellen 28%) und nidt nur auf Vergeltung 


284) Valentin. Theodos. et Arcad., Cod. VIII. 4. 

285) Constantinus, Cod. Ill. 39. c. 4. — Ueber Verwirkung von Rechten 
wegen begangener Berbreden nad preußiſchem Rechte val. Daniels, Lehrbud 
fl. 143, S. 79 (Werwirkung der väterlichen Gewalt); III. $3, S, 44 flg. (Ver— 
witfung bes Pflidjttheiles); III. 89, S. 69 (Verwirkung des gefegliden und 
teftamentarifdhen Erbredhtes fowie der Vermadtniffe); il. 22, S. 21 (Ver: 
mirfung ber testamenti factio passiva). 

286) Bgl. iberhaupt: Kleinſchrod, Abhandl. aus dem peint. Rechte 
u. peinl. Proceffe TH. Ul, Abth. 2, Mr. 14 (von dem Erfage bes durch bas Ver— 
brichen geftifteten Schadens nach der Natur der Sache und dem pofitiven Redte). 
Tittmann, Handbuch §. 139 flg. Gioja, dell’ ingiuria, dei danni, del sod- 
disfacimento e relativi basi di stima avanti i tribunali civili, T. I, II. Milano 1824. 
(Bgl. hierüber Mitter maier, im Urchiv des ErR. 1826 GS. 716 fig.) 

287) C. C. C. art, 12, 218. Kress, ad art. 218. p. 789. 

288) A. M. ift Tittmann, Handbud §. 140, welder glaubt, daß nur 
nod Serritorialgefegen eine Verbindlichkeit zur Entſchädigung des unſchuldig 
Sobaftirten angunehbmen, gemeinredhtlidy aber davon keine Rede fei. Da jedoch 
oud gemeinrechtlich die Yncarceration Unſchuldiger ftrafbar ift (Theodosius 
M., Cod, IX. 4. c. 5.) und folche mindeftens alé Ehrentrantung in Betracht ge- 
jogen werden foll (C. C. C. art. 218. , dadurd& der Angegriffene an feinet Ehre 
Rachtheit erleidet), nun aber ein ſoiches Verbrechen, wie andere dergleichen, 
hidht nut criminaleedtlide, fondern auch privatredtliche Folgen nad ſich zieht, 
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der durch die gefaͤngliche Haft herbeigefuͤhrten Freiheitsverletzung und 
Beeintraͤchtigung zu beſchraͤnken 28%), ſondern aud auf Verguͤtung der 
dadurch verurſachten Verſaͤumniſſe und uͤbrigen erweislichen Schaͤden 
auszudehnen. 

Sowohl die Wiederherſtellung des entzogenen Gutes, als der Scha- 
denerſatz darf nicht nur von den Erben des Damnificaten gefordert, 
ſondern muß auch von den Erben des Inculpaten, wenigſtens ſoweit die 
Erbſchaft reicht 29), gewaͤhrt werden. Auch die erlittene Strafe aͤndert 
an der desfallſigen Verbindlichkeit nichts 21), und eine beſondere Klage 
deshalb gegen den Verbrecher oder ſeine Erben anzuſtellen, haben Dam: 
nificat und deſſen Erben nicht noͤthig. Dod iſt nur fie die Wieder: 
herſtellung des Entzogenen, nicht aud fiir ben Schadenerſatz der Richter 
von Amtswegen gu ſorgen verbunden; es geniigt aber bei der Ent— 


— — — — — 


ſo iſt nicht abzuſehen, warum nur im Anklageproceſſe der vorſchnelle Ankläger 
(C. C. C. art. 12.) und nicht auch im Unterſuchungsproceſſe der vorſchnelle In—⸗ 
quirent „dem en umb feine gugefaigte ſchmache und ſchaden abtrag thun“ 
fol. Kress lc. 

289) Jn Gadhfen ift desfallé die fog, Sachſenbuße üblich. Gloffe gum 
Sachſenſp. II, 34. Haubold, Lehrbuch §. 302. Hiernach betragt die Buße 
fir Tag und Radht 30 Sdhillingspfennige oder far jeden Bag und jede Nacht 
40 Grofden. 

290) Nak römiſchem Rechte nur fowweit fie locupletiores factierant. Ul pian. 
Dig. 9. 2. L.23. §.8. Wel. Cod. tit. ex delictis defunctorum in quantum heredes 
conveniantur, Anders nach Fanonifchem Rechte (cap. 28. X. V. 39.), nad der 
REGO. v. 1555 Il, 9, §. 6 und nach heutigem Geridhtébraudhe. Savigny, 
Gyftem Bd. V, S. $1. Val. Hopfner, Gommentar §,1193. Kleinſchrod, 
Abhandl. Il, S. 334 flg. 

291) Heimbad sen., Rechtslex. IX, S. 644. Die Pardmic , mit dem 
Halfe bezahlt man Alles” und ,, mit dem Tode rettet man dem Richter und büßt 
bem Klaͤger“ find oft fo, als Hebe die erlittene Podesftrafe aud die Erſatzverbind⸗ 
lihfeit auf, mifverftanden worden, da fie dod) weiter nichts fagen follen und 
wollen, alé daß neben der Sffentliden Strafe nidt aud nod eine Privat: 
ſtrafe zu verbüßen fet. U. Huber, Praef. ad Pand. 47. 2. §. 6. @ifenbart, 
teutſches Ret in Sprddwirtern V, Rr. 36, §. 2. (Bal. jedoch noc aber das 
Wehrgeld den weiter unten N. 342 citirten J. Weiste.) Ob Privatftrafen 
und bie barauf gerichteten Poͤnalklagen überhaupt in Teutſchland für unſtatthaft 
au achten ſeien, iſt zwar von Einigen bejaht (Böhmer, de actionib, J. 3. §. 44. 
Schmidt, von Klagen und Einreden §. 44), von Anderen aber (Weber, 
Verſuche 1, Nr. 23. Thibaut, Pandekten Ed. Vil. §, 66 und dagu Braun, 
©. 79) verneint worden. Freilich ceffirt die actio poenalis nidt nur dann, wenn 
der Verbrecher in bfe Sffentliche Strafe bereité verfallen (Paulus, Dig. 47.10. 
L. 6.), fondern aud) wenn er todt ift, ba fie gegen die Erben des Beklagten 
nicht ftattfindet. Dennod aber müßte man aud heutgutage nod an die Eins 
. flagung der Privatftrafe mittelft der actio poenalis geben können, wenn die 
Sffentlihe Strafe verjährt ift, Wo jedodw mit Ginfabrung neuer Criminalgeſetz⸗ 
bicher die bisher beftandenen gefeglidhen Beftimmungen fiber Beftrafung der 
Verbrechen fir aufgehoben und ungiltig erffart worden find, da fann allerdings 
von Privatftrafen, alé Ucberbleibfein eines Straffyftemé, welches eben auf: 
gehoben worden iſt und dem modernen (einem jeden Verbreden den Sffentlidhen 
— aufdrückenden) Criminalrechte Platz gemacht hat, nicht weiter die 

ede ſein. 
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Eidigungsforderung jedes einfach zu Protocoll erklaͤrte Anbringen 2%), 
Beidetlei Anſpruͤche gehen uͤbrigens den Anſpruchen des Richters wegen 
ber Geldſtrafen und Koſten, auch den Anſpruüchen des Defenſors wegen 
der Vertheidigungskoſten, vor 203). Die Ruͤckgabe und Wiedererſtattung 
in specie des Entwendeten unterliegt keiner Verjaͤhrung 2%), das ander⸗ 
weit verbrecheriſch Entzogene aber verjaͤhrt binnen 30 Jahren 2%), — 
Die Verguͤtung der durch das Verbrechen verurſachten Schaͤden und 
Nachtheile iſt entweder Schadenerſatz in specie oder Genugthuung in 
specie, je nachdem die Verguͤtung wegen einer Vermoͤgensentziehung 
odet wegen einer anderen Berlegung und Kranfung ju gewaͤhren tft 2%). 
Zu ben vom BVerbrecher gu gewaͤhrenden Entſchaͤdigungspoſten gehdren 
dbaber auch bie alimenta ex delicto, bie ebenfo wie alimenta ex 
testamento und ex conventione nicht nur fiir bie Zukunft eingeflagt, 
fondern aud) auf die Vergangenheit (alimenta praeterita) nadgefordert 
werden diirfen 297), — Bei allen diefen privatredtliden Anſpruͤchen 
findet im Galle einer Mehrheit verbrecherifcher Genoffen, ohne Unter= 
fied zwiſchen dolofen und culpofen Thetlnehmern, zwiſchen phyfifden 
und intellectueen Urhebern, zwiſchen Thatern und Helfeen, folidas 
riſche Berhindlid eit ſtatt 2), fo gwar, dag der culpofe Ge- 
noffe nach geleiftetem Erfage feinen Ridanfprud an die Mitgenofjen 
nebmen mag, twas den doloſen Genoffen wegen der ſchlechten 
Sade, die fie vertreten, nidt gugeftanden werden fann 2%), . Denn 
dolus dolo compensatur und dolofe Berbrecher koͤnnen fid) untereinander 
auf Schadenerfag nicht verklagen 99°), — Außer den Erben und Mit: 
fduldigen ift in der Regel Miemand aus dem BVerbrechen eines Anderen 
gebalten; nur die Chefs und Mitglieder der Collegien und Corporationen 
werden bisweilen alé Principale’ und Mandanten tegen der Delicte 
ihter Deputicten und Subalternen 31), ingleidhen die Obrigfeiten und 


292) Zittmann, Handbuch §, 141, 

293) C. C. C. art. 487, Winkler, Opp.I. p.170. DTittmann, Hand 
bud §.138. Erhard, Betrachtungen aber Leopold's des Weifen Gefeggebung 
in Toscana, 1791, S. 236. (Bat. aud S. 85.) 

294) Tustinian. Inst. Il. 6. §. 3. C. C. C. art. 209. 

295) Koch, de praeser. r. i. i. 1784. 

296) Pittmann, Handbud §. 139. 
ms 297) Gottschalk, discept. for. Ul. Roux, in der fadf. Zeitſchrift 1, 

130 fig. 

298) Dittmann, Handbuch §. 1414. Heimbad sen., Rechtslex. IX, 
6.637. Andere iaffen die hig nur fubfidiarifh baften. Kleinſchrod, 
Abhondt. III, 2, Rr. XIV, §. 7 flg. Rour, fabs. Zeitſchrift 1, S. 116 fig. 
Becker, de oblig. corr. ex del. §. 2 sq. nimmt an, daf dolofe Miturheber 
obfolute GCorrealverbindlichteit haben, wenn aber dolofe und culpofe gufammens 
treffen, ber dolofe guerft, ber culpofe aber in subsidium verbindlid fei. 

299) Tittmann, Handbuch §. vie 

300) Kiein{droda. a, O. §. 4 

301) Kori, Erirterungen Ul, Rr. "S. Ueber das preußiſche Redht val. 
Daniels, kehrbuch Bd. Vil, §. 49. (XH, 1V, S. 44 fig.) Go hat z. B. der 
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Gemeinden wegen der durch tumultuirende Mitglieder der Gemeinden 
(ſ. unten): verurſachten Schaͤden in Anſpruch genommen. Die Klage, 
die dem Beſchaͤdigten, reſp. ſeinen Erben, gegen ben Inculpaten obec 
deſſen Erben zuſteht, iſt meiſtentheils die actio legis Aquiliae oder actio 
in factum 592), Sie fann nidt nur vom Beſchaͤdigten ober Gekraͤnkten 
felbft und deffen Erben, fondern aud) von anderen gefegliden Repraͤſen⸗ 
tanten, namentlid) von Eltern und Vormuͤndern fir die Kinder, vom 
Ehemanne fir die Ehefrau, vom Ueberlebenden fie Berftorbene, wenn 
fie nabe verwandt waren, erhoben werden. Iſt die Forderung eines 
Sdadenerfages gegriindet, fo erſtreckt fid) derſelbe auf die ganze, mit dem 
Momente der ſchaͤdlichen Handlung ihren Anfang nehmende Zeit 23); und 
obgleid) dem Klaͤger ein gefeglides Unterpfand an den Gitern des Dam: 
nificanten nicht zuſteht, fo barf er dod) Sequeftration und Caution ver- 
langen und an legtere, wie an die fequeftricten Giter, wegen feiner Erſatz⸗ 
anſpruͤche fic) halten 54), Anderecfeits ann aber auch wiederum der in An: 
fprud) genommene Damnificant bem Anſpruche des Damnificaten Gegens 
anſpruͤche opponiren. Es giebt daher aud eine Compenfation ber 
Privatanfpride bei gegenfeitigen Delicten, namentlid 
ber Anſpruche auf Privatfatisfaction bet gegenfeitigen Gnjurien, auf 
Eheſcheidung bet gegenfeitigem Ehebcude, auf Entidhadigung und Er: 
fag bei gegenfeitigen Eigenthuméverbreden 2058). Ebenſo Ednnen die 
Pacteien tiber diefe Unfpriide [id ver gleidhen, was kbrigens aud 
tuber das Verbrechen felbft geſchehen mag, wenn legteres (freilid) gegen 
das Princip des Criminalredstes) wie ein der Privatdispofition anheim 
gegebener Gegenftand in den Gefegen behandelt wird und demnad nur 
auf Anzeige und Anklage von Seiten des Berlegten und Gekraͤnkten 
zur Eroͤrterung kommt, der Beleidigte aber unter gewiffen Bedingungen 
und vom Damnificaten ihm gemachten Bugeftdndniffen von aller An⸗ 
flage und Anjeige abfteht oder felbige widereuft und zuruͤcknimmt. — 
Der Procef, in welchem dergleiden Anſpruͤche geltend gemadt, ver= 
gliden und entfdieden werden, ift entweder ber Criminalproces, 
wenn das Griminalgeridjt im Laufe ber Unterfudjung aud) die privat: 
rechtlichen Anſpruͤche des Damnificaten zur Liquiditdt bradte und im 
Erfenntnifje mit bericfidtigte, oder der Civil proceß mit dem durch 
bas Berbredhen begriindeten forum delicti commissi 36), wenn 
der Griminalvidter den Damnificaten gu befondecer Ausfuͤhrung feiner 
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Gerichtsherr ſeinen Gerichtshalter, der Beamte ſeinen Privatſecretaͤr gu ver: 
treten. 

302) Heimbach sen., Rechtslex. 1X, S. 630 flg. Weitere Klagen find 
die condictiones indebiti, ob turpem causam, ob iniustam causam; ferner die con- 
dictiv furtive und actio furti, das interdictum unde vi und fraudatorium, die actio 
vi bonorum raptorum, iniuriarum etc. 

303) Kleinſchrod a. a. O. F. 19. Tittmann, Handbud §, 381. 

304) Kleinſchrod, Abhandi. Il, 2, Nr. XVI, §. 14, 12, 48.) 

305) SGhweppes Mejer, RPR, §. 628 a. E. 

306) Martin, bargerl. Proceß §. 54, 
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forderung im Elvilrechtswege verwies, refp. wenn dieſer von felbft 
und ohne dahin erft fid) weifen gu laffen, diefen Weg betrat, oder end⸗ 
lih dec wie eine interventio in causa criminali fidy darfiellende Ad⸗ 
badfionsprocef%7), (S. Rechtslex. Act. Adhafionsprocef.) Auch 
findst oft eine Concurtenz von Griminals und Civilpunkten ftate, fo 
zwat, daß entweder die eine Streitigheit bie andere bedingt: Hier mug 
tegelmafig die bedingende causa der bedingten vorgehen, oder daß beide 
Caden nuc die Erdrterung einer thatfadliden Frage gemein haben, 
mo bride Gachen neben einander fortgehen oder, dafecn dies nicht thuns 
lih, dee wichtigere Medtéftreit dem minder widtigen vorangeben 
mug 8), Qamentlid) wird, wenn der Givifpuntt auf die Veribung | 
tines Verbrechens ſich ftiigt, der Civilproceß fo lange, bis bie Criminals 
fade beendigt ift, z. B. bie Ehefcheidung bis gue Beendigung der Chee 
bradgunterfuchung, fuspendirt; ferner mug, wenn ein Beſitzſtreit mit der 
Griminalunterfudung gewaltthdtiger Handlungen concurrict, zunaͤchſt 
iber den Beſitzſtand entidieden werden 2%) und wenn bei einem Civil⸗ 
techtsſtreite hinreidender Verdacht eines begangenen Verbrechens fid 
ecgiebt, der Civilproceß auf Erledigung der Criminalſache warten 31°), 
Im abrigen fcheint ſowohl die Frage: ob der Civilpunkt far pen Griz 
minaltichter prdjudiciell fei? alé die andere: ob das Criminalurthel fir 
ben Civiltichter prajudicielle Kraft habe? verneint werden gu miiffen. 
Denn das Civilerfenntnif betrifft eingig und allein das Recht des durch 


i — — 


307) Biener, systema proc. iud. §. 3145. Kleinſchrod, Adhaͤſions⸗ 
procep §. 6. (Abhandl. Ul, ©, 472.) — Martin, birgerl. Proc. §. 250 fig., 
felt ibn nebft bem GEreeutionsproceffe unter diejenigen beftimmten fummarifden 
Peociffe, welche die Verfahrensart nur modificiren, 

308) Heimbac sen., Rechtslex. VII, S. 615 fig. Aber freili& wird oft 
bie Enticheidung der Frage, welder Rechtsſtreit dex widhtigere fei, grofe Schwie⸗ 
tigttiten haben. 
ca Severus, Cod. Vil. 62. c. 4. Glad, Commentar Vi, §, 534, 

310) Kritz, Mechtsfalle 1, 17, S344. So wird 4. B. in ber kurſ. Dec. 88. 
d. 3. 1661 wegen der in birgerliden Klagſachen einfallenden quaestio falsi ans 
gtorbnet, daß ,,alfobald wegen folder Ucbelthat inquisitorie verfahren und ims 
mittelft mit weiterem Proceffe in Ruhe geftanden werden folle.” — Uebrigens 
genaigt oft fir die Durchſetzung bes privatredtliden Anfprudes ein minderer 
Beweis alg far die Zuerkennung der Griminalftrafe und es wird daber z. B. auf 
certa und violenta suspicio adulterii gwar die Ehe gefdieden (c. 12. X. de prae- 
tomt.), auf die Ehebruchsſtrafe aber nur bei vollem Beweife des Ehebruches 
tlannt, Gal. uͤberh. aber die Frage: welcher Werth den im GCriminalproceffe 
xbtauchten Beweismitteln und den in demfelben dadurch gewonnenen Ergeb⸗ 
niffen im Givilproceffe beigulegen? Geuffect, Archiv H, 1, Rr. 103, GS. 137 
und ſaͤhſ. Wochenbl. 1848 Nr. 4, S. 26 flg. Richt felten geht das Civile 
tet bei Beurtheilung dev wefentlidhen Momente eines Mechtéverhaltniffes von 
Anfihten aus, welche fir daé Strafrecht nicht vaſſen; dies gefcieht befonders 
dann, wenn es fic) um Aufredthaltung eines Rechtsgeſchäftes handelt, z. B. 
§ inauratum aliquid sit, licet ego aureum putem, valet venditio: si autem aes pro 
auro veneat, non valet. Ulpian. Dig. 18. 1. L. 14. Ggl. Cucumus, Archiv 
des GR. 1837 S. 446, 
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das in Frage ſtehende Delict Beſchaͤdigten, nicht aber das Recht des 
Staates, welches im Criminalproceſſe gegen den Inculpaten zur Geltung 
kommt. Und ebenſo ſtellt auch das Criminalerkenntniß den Ausſpruch, 
daß das qu. Delict begangen oder nicht begangen ſei, nicht abſolut, 
ſondern nur mit Ruͤckſicht auf die daran gu knuͤpfende Strafe, welche 
der Staat im oͤffentlichen Intereſſe fordert, feſt 314), Was aber Civil: 
erfenntniffe anlangt, wodurd) Statusfragen rechtskraͤftig entſchieden 
werden, fo wirkt diefe Rechtskraft nidjt blos inter partes, fondern aud 
weiter binaus und wird daher aud) mafgebend fir den Criminalprocef 
_ und das darin gu fallende Erkenntniß?12). — Gleidwie ferner bet muth- 
mafliden Berbrechen des Gridars bas Concursgericht dem Criminal: 
getidte dad Concurseroͤffnungsdecret mittheilt, damit daé Criminal: 
gericht Veranlaffung zur Unter{udung erhalte, fo mag aud) dem Civil: 
gerichte vom-Criminalgeridte Veranlaffung zur Erdffnung des Concurfes 
gegeben werden, wenn letzteres 3. B. die betruͤgeriſche Annahme oder 
Remiffion von Zabhlungen, falfdhe Angaben des Schuldners uͤber feine 


311) Goltbammer, Archiv V, S. 363 fia Dod wird dem Criminal: 
urthel oft die prajubicielle Rraft fir bie Feſtſtellung des Thatbeſtandes zu-, 
für a Thäterſchaft abgefprodhen. (Goltbammer, ebend. 

©. 356 fig.) 

312) Ulpian. Dig. 4. 8. L. 28. Bihmer, de act. Il. 3. §. 2. II. 1. §.2. 
not. f. Daffelbe fol auch von rechtskräftigen Ent{deidungen liber Gigenthum 
angunehbmen und deren Giltigfeit aud) bei Erorterung der Cigenthumsfrage in 
der Diebſtahlsunterſuchung gu behaupten fein, fofern fie nicht alé nichtig an- 
gefochten werden fonnen: (Kleinfdhrod, RN. Archiv des ErR. Il, S. 268 fig.) 
„nicht, als ob das Civilurthel in Hinſicht des Criminalrichters rechtskräftig 
wäre, ſondern weil er es als eine öffentliche Urkunde anſehen, folglich deſſen 
Giltigkeit anerkennen muͤſſe.“ [2] — Die Frage über die prajubicielle Kraft der 
Givil: und Griminalurthel gehoͤrt gu den ftreitigften (vergl. hierfiber Klein: 
fdrod, über das Verhältniß des Civil: und Criminalproceffes beim Zuſammen⸗ 
treffen eines Civil- und Griminalpunftes in derfelben Rechtsſache, N. Archiv des 
GrR. il, S. 257 flg. Zachariä, tber das Verhältniß prdjudicieller Civil— 
und Griminalfadcen, Archiv des CrR. 1840 S. 395. Mejer, aber das Pri- 
judicium bei gegenfeitigem Beguge einer Civils und Criminalfache auf einanbder, 
daf. 1844 S. 321. Goltdbammer, Archiv V, S. 344) und ift bisher nur in 
wenigen Gefesgebungen gur Erledigung gelangt. Das badifde Gefes aber 
die privatredtlicdben Folgen der Verbrechen (f. unten bei Note 389) beftimmt 
desfalls §. 18, dag der Givilfldger, fowobhl was die Schuld des Beklagten als 
das Dafein und die Grife des Schadens betrifft, auf die im Strafverfahren er- 
hobenen Beweiſe ſich berufen kann und daß, bei ſtattgefundener Verurtheilung 
des Beklagten im Strafproceſſe, zu Gunſten des erſt nachmals mit bürgerlicher 
Klage auftretenden Beſchädigten nun auch die Verübung der That, deren das 
Erkenntniß den Beklagten für ſchuldig erklärt, für bewieſen gilt. Nach der 
hannov. StPO. v. 8. Nov. 1850 8. 46 begründet das Strafurthel, wodurch 
Jemand zur Strafe verurtheilt wird, die Gewißheit der That auc fiir bas ab- 
aefonderte Givilverfahren nur bié gum Gegenbeweife und mit Vorbehalt deffelben, 
und nad bem baner. Gelege v. 10. April 1848 Art. 205 fowie nad dem großh. 
heſſiſchen Gefege v. 26. Oct. 1848 Art, 317 ift die mafgebende Anwendung 
des verurtheilenden Straferfenntniffes auf den Givilprocep in Aſſiſenſachen 
unguldffig. Bgl. Goltbammer a. a. O. S. 348, 
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Activa und Paffiva, ſeine Flucht, die Vernichtung oder Verfaͤlſchung 
finer Papiere u. f.w. entdedt und deshalb Untecrfuchung eingeleitet hat. 

Ueber Die privatredtliden Wirfungen einzelner Verbrechen 
figen wit gum Schluſſe nod) Folgendes bei: 

1) Bei den Cigenthumsverbreden fann criminalredtlid) blos der 
gemeine und wahre Werth, den die Sache zur Beit des Verbrechens 
hatte, in Anſchlag kommen 8), civilredjtlid) muß aber auch der Affections- 
mirth Beruͤckſichtigung finden3'4), und waͤhrend criminalredtlich . bei 
Shigung der Frirdte nur die Beit, wo die Fruͤchte faft uͤberall zur 
Reife gediehen waren und gemein ju werden anfingen, beruͤckſichtigt 
wird, kommt civilredtlid) die Beit der erften Meife, wo fie nod felten 
und theuer waren, billig in Beteadt 315), Was aber die Privatanfpride 
ki Diebfedhlen inébefondre anlangt, fo ift dem Beftohlenen das 
entwendete Gut aud) fdon vor dem Geftdndniffe und der Ueberfuͤhrung 
des Diebes, da ndthig nad vorgdngigem Cide: „daß ihm folde Giter 
wirklich geftohlen worden,“ vom Ridter gu Lberlafjen und von Legterem 
bberhaupt dafuͤr, daß dem Beftohlenen fo ſchnell als moͤglich gu dem 
Seinigen wieder verholfen werde, gu forgen 31%), Warden jedod von 
verfdiedenen Seiten auf das geftoblene Gut Anfpriide erhoben, fo ſollen 
dieſe Anſpruͤche erft genauer gepruͤft und zur rechtlichen Entſcheidung 
gebtacht wer den. Befinden ſich die geſtohlenen Gegenſtaͤnde im Beſitze 
eines Dritten, welchem weder Beguͤnſtigung noch Mitwiſſenſchaft zur 
taft faͤllt, fo iſt der Beſtohlene zut civilrechtlichen Geltendmachung ſeiner 
Anipriiche zu verweiſen 37). Bit die geſtohlene Sache verdorben oder 
wtidledtert worden oder nicht mehr in Natur vorhanden, fo mug ihm 
der Werth derfelben, und zwar dec hoͤchſte, den fie je hatte, aus dem 
torigen Vermoͤgen des Diedes erfegt werden 318), Semper enim moram 
fur facere videtur 349), Es darf dies jedoch, aud) wenn der Died felbft 
aus freien Stuͤcken und um feine Strafe gu mindern, dagu verfdreiten 
wollte, nice ohne Ruͤckſicht auf feine dbrigen Glaͤubiger geſchehen, da 
dieſelben dem Beftohlenen eine Prdrogative gu ihrem Nachtheile ein: 
jurdumen micht gendthigt merden koͤnnen, fondern eine angemeffene 
Vermoͤgensrate fir fid) in Anſpruch nehmen moͤgen 32°), Sollten end: 
lih im Bermdgen des Diebes Sadjen fic) vorfinden, die zwar gu den 





313) Zittmann, Handb, §. 384. Badiſches StGB. 8. 378, 
344) Sittmann, Handb. §. 381. 
315) Zittmann, Handb. §, 385, N. a. 
316) C. C. C. art. 207—209. ict. art, 188.213. Bgl. Rour, hber Civils 
anſprüche qué unerfaubten Handlungen, in der ſächſ. Zeitſchrift 1, S. 184 fg. 
317) Rour aa. O. S. 138, . 
ine Winkler, Opp. I. or. XVI. de patrimonio furum inste distribuendo, 
P- $q. 
__ 3419) Ulpian. Dig. 13. 1. L. 8. §.4. Far den Died tritt in jedem Augene 
blicke — neue mora, mithin aud eine neue aestimatio, ein, Geuffert, Archiv 


320) Winkler, Opp. I. p. 170. 
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geſtohlenen gehoͤren, aber von Niemand in Anſpruch genommen werden, 


é 


fo darf folde, nad) Gadfenredte, der Gerictsfiscus fir ſich vindiciren, 
ohne daß ihm die roͤmiſche Eremtion dec res furtiva von der Verjaͤhrung 
entgegenftebt; nur muf er ein volles ſaͤchſiſches Jahr, von dem Tage an, 
wo ec fie in feinen Befig beam, marten, ehe er daruͤber weiter vers 
fuͤgt 320), — Beim Wild:, Fifd):, Krebs- und Perlendiebflahl ſowie bei 
ber Entwendung anderer Gegenftdnde, die alé Regalien dem tagliden 
Verkehre entyogen find, ift gu bemerfen, daf die Megalitdt von den 
allgemeinen Grundfagen uͤber Eigenthum und Vefig gu abſtrahiren nidt 
geftattet, daß fie alfo nicht felbft ſchon Eigenthum und Befig gewaͤhrt, 
fondern nur einen Ditel dazu und einen Anſpruch darauf verleihbt. Das - 
Factum der Erwerbung oder der modus adquirendi dominii muß alfo in 
jedem einzelnen Falle hingufommen. Daber fann denn aud der Fagd- 
beredhtigte das vom Wilddiebe entwendete Wild von demjenigen, der 
daffelbe bona fide erwarb und nunmehr in deffen Beſitze ift, nicht vindi- 
ciren 521), und es darf hier nidt, wie beim eigentlidhen Diebſtahle, da: 
von, daf die geftohlene Gace dem Eigenthuͤmer zuruͤckgegeben werde 
und der Richter vor Allem fir die Ruͤckgabe zu forgen habe, die Mede 
fein. C€benfowenig hat aber aud der eigentlidhe Dieb, bem von einem 
Anderen die fragliche Sache wieder gejtohlen wird, gegen diefen zweiten 
Died eine Diebftahletlage, da ,,soli bonae fidei possessori, non 
etiam malae fidei, furti actio datur “ 522), 

2) Zu den Betruͤgereien gehdrt unter anderem die betruͤgeriſche 
Grengverridung und ungebuͤhrliche Erweiterung der Grundſtuͤcksgrenzen 
durch allmaliges Abacdern. In ſolchen Fallen fol nun der Criminal: 
tidter neben Buerfennung der gefegliden Strafe allemal aud mit de 
finibus cognofciten 32%) und natuͤtlich aud) dafuͤr, daß der abgeacterte 
Grund und Boden dem MNadbargrundftide wieder angelegt rwerde, 
Sorge tragen. 

3) Die, namentlid bei Fnjucien angenommene, satisfactio privata 
ecfdhopft nidt die birgerlidhen Wirkungen der Fnjurien uͤberhaupt, fon: 
bern beſchraͤnkt ſich lediglid) auf Entſchaͤdigung oder Genugthuung in 
specie. Die hierher gehdrende Abbitte und Ehrenerklaͤrung aber zeichnet 
fid vor anderen Genugthuungs: und Entfdddigungsanfpriden dadurd) 
aus, daß die desfallfige Klage nad eingebandigter Ladung gwar auf die 
Erben des Klagers, niemals aber auf die Erben des Beklagten uͤber— 
geht 3222). Wegen Fnjurien gegen Verſtorbene werden jegt fogar die 
nddften Verwandten und die Erben derfelben zur Erhebung der Klage 


320a) Sachſenſpiegel I, 31. Winkler, Opp. I 
321) Klien, Dieditahl ©. 207 fig. Sictetacct, “qoilebied easy §. 2, 
Efdher, Betrug &. 263 fla. 
$22) Ulpian. Dig. 47. 2. L. 12. 8. 4. 
’ 323) Paulus, Dig, 10.1. L. 4. §.4. @gl. Bihmer, de actionib. Il. 6. 
§. 43. 
324) Iustinian. Instit. IV. 12. §. 4. 
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gugelaffen *2), — Eine andere buͤrgerliche Wirkung der Injurie neben 
ber satisfactio privata ift bie Enterbung, weldje Wdfcendenten gegen 
Defcendenten verordnen ditcfen 224);- und hier kommt nun eben deshalb, 
weil dicfe Wirkung von der Privatgenugthuung gang getrennt gu denfen 
und feinesfallé mit ihe gu identificiren ift, barauf, ob die Injurie bez 
ceité getitgt worden iff oder nidjt, alfo aud auf die Verjaͤhrung und 
fefdft auf die Verzeihung derfelben 527) gar nidtés an: genug, wenn fie 
erwiefen wird und fo der geltend gu madende Enterbungsgrund in das 
erforderliche Licht tritt. 

A) Bur Noͤthigung gehdrt unter anderem die verhinderte Tefta- 
mentéerridtung, als Néthigung zur Ynteftatvererbung des Nachlaffes, 
bie, wenn ein Sohn oder eine Todter derfelben fid) ſchuldig macht, 
theils als Enterbungs:, theils alé Indignitaͤtsgrund wirkt 32%). Ebenſo 
dacf aud) nad) manden Provingialredten der Ehegatte, der vom anderen 
jur Heurath gendthigt wurde, legtecen entecben 2%). Und um die durd 
Noͤthigung gu erzwingende Ehe gu verhindern, darf nad einer Berord: 
nung des Pabftes Aleranber Ill. die eoquostratio sponsae verfigt 
werden 53°), 

5) Mack den Grundfagen der actio legis Aquiliae-ift die Klage auf 
Entfhadigung wegen Kirperverlegung auf das id quod interest gu rich⸗ 
ten, mithin nidt 6108 auf Erfag des pofitiven Schadens au beſchraͤnken, 
fondern aud) auf Verguͤtung des entzogenen Gewinnes auszudehnen 5), 
Dies gilt namentlid) aud) bei Unfpriden auf Alimente. Das Fun: 
dament dec darauf gu ridjtenden Klage beruht nicht ſowohl darauf, daß 
der Befdddigte und BWerlegte durch diefe Berwundung erndheungé: 
bediirftig geworbden, fondern vielmebr darauf, daß ec dDadurd in den Bus 
ftand gerathen, wo er um dad, was er ohne die Verwundung erworben 
baben wuͤrde, entmeder gang oder gum Theil kommt, und eben deshalb 
ift es gang egal, ob der Beelegte vermdgend ift oder nidjt 332), — Fernere 
privatredptlide Anſpruͤche aus Korperveclegungen find diejenigen, welde 
mit Arzt⸗, Apotheber: und Krankenwaͤrterrechnungen belegt werden und 
die Rurfoften (sostrum) ſowie die Medicinal: und Verpflegungsloften 
jum Gegenftande haben; desgleidjen die Berfaumniffoften, die Vers 
gitung fie gugefiigte Berunftaltung und das Sdmergengeld. Mad 
toͤmiſchem Rechte gwar wurde die Berunftaltung nidt verguͤtet, 


— Abegg, Archiv des ErR. 1844 S. 377. Schwarze, ebend. 1855 


326) S. oben. 

327) Walch, controv. iur. civ. p, 209. (Ed. Ill.) 

328) S. oben 

329) Bgl. z. B. das kgl. ſaͤchſ. Erbaeieg v. 34. Jan, 1829 8. 85. 

330) C. 44. X. de sponsal. (IV. 

4 gs Glück, Sommentar X, $. "08, S. 342: fig. §. 705, S, 384 und die 
t. Gefege. 

332) Rour, fad. — I, S. 130 fig. 
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„eum liberum corpus aestimationem non reécipiat“ 333); allein bie 
teutſche Praxis iſt immer dafür gewefen 334) und wird aud) in ben 
mobernen Legislationen deshalb in Sdug genommen 3). Aud das 
Schmerzengeld ift in fortwabhrender Uebung geblieben und feloft in 
der gemeinteutihen Geleggebung gegruͤndet 38%). Daffelbe ijt ſowohl 
bei culpofen als bei dolofen Koͤrperverletzungen 247) vom Snculpaten- ab⸗ 
juentridten, es muͤßte denn der Verletzte felbft dutch eigene Thaͤtlich⸗ 
keiten Veranlaſſung zu den fraglichen Verletzungen gegeben haben (auctor 
pugnae); denn „quod quis ex culpa sua damnum sentit, non intelligitur 
damnum sentire‘*338), Die Verpflidtung guc Entrichtung de6 Schmer⸗ 
zengeldes liegt allen Theilnehmern am Verbrechen der Korpecverlegung, 
cefp. bed Naufhandels, ob, fo dag Feder von ihnen fir das Ganze, mit 
Vorbehalt jedod ded Regreſſes gegen die Uebrigen, haftet und die Zah— 
{ung des Ginen die Underen befceit. Die Hihe des Schmerzengeldes 
beftimmt fid) nach vidjterlidem Ermeſſen unter Beruͤckſichtigung dec 
Groͤße und Dauer der Schmerzen; übrigens werden ducd daffelbe andere 
Entſchaͤdigungsanſpruͤche keineswegs ausgeſchloſſen 329). 

6) Bei den gegen die Geiſteskraͤfte gerichteten und die Integritaͤt 
derſelben verletzenden Verbrechen kann es geſchehen, daß dem Verletzten 
ein Vormund beſtellt werden muß. Hier ſcheint es billig, daß aus dem 
Vermoͤgen des Inculpaten dieſem Vormunde ein angemeſſenes Honotat 
gewaͤhrt werde. Zu den Pflichten des Letzteren wuͤrde aber zunaͤchſt 
und vor allem gehoͤren, daß er fiir ſeinen Pflegbefohlenen womoͤglich 
ſchon im Laufe des Unterſuchungsverfahrens oder doch des mit dem— 
ſelben gleichen Schritt gehenden Adhaͤſionsproceſſes alle rechtlich begruͤn⸗ 
dete Entſchaͤdigung und Genugthuung auswirkt und namentlich aud 
fuͤr die Unterbringung des Geiſteskranken in einer paſſenden Heilanſtalt 
auf Inculpatens Koſten Sorge traͤgt. 

7) Jede Toͤdtung, auch die blos culpoſe, verpflichtet den Thaͤtet 


333) Gaius, Dig. V. 1. L. 3. u. V. 3. L. ult. (,cieatricium autem aut 
deformitatis nulla fit aestimatio: quia liberum corpus nullam recipit aestimatio- 
nem.*) 

334) Dittmann, Handbud §. 140, 

335) Bal. 4. B. badiſches StGB. §. 225 u. Gefeg dic privatredtlicben 
Folgen von Verbrechen betr. §. 14. — Die Carpzov'ſche Gliedertare 
bingegen (1 Auge — 50 bis 100 Fl., die Nafe — HO Fl. rc. vgl. Carpzov, 
Pract, qu. 99, or. 3i sq. Hommel, Flavius v. Buje. Erhard, turfadf. 
point. — S. 195) iff wohl nirgends mehr in Uebung. 

36) C. C. C. art. 20. Hier wird ſogar der Richter, der ohne genug⸗ 
ſame —* den Inculpaten foltert, zum Schmerzengelde angehalten. 

337) Bei bloßen Realinjurien pflegt auf Schmerzengeld nicht erkannt zu 
werden. 

338) larolenus, Dig. $0.17. L. 203. Schweppe⸗Mejer, RPR. 


547. 
339) Quiſtorp, Beitrage Rv. XXII, S. 362, Dieſe gemeinrechtlichen 
Sage werden aud durch Provingialgefege mehrfach beftatigt, & B. ducrch kgl. 
ſächſ. Verordn. v. 4. Sept, 1856, (Geſetz⸗ u. Verordnungsbl. S. 183.) 


* 
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gt Berforgung dec Melicten ded Getoͤdteten, wenn dieſer ihe Ernaͤhret 
mar und fie felOft foviel Vermégen, alé gu ihrem Unterhalte und Fort: 
tommen etforderlich iff, nicht befigen 24°). Die unverforgten Kinder find — 
demnach fo lange, bis fie in bie Fabre der Selbftftandigteit treten und 
fih ſelbet forthetfen fonnen, die Witwe aber fo fange als fie lebt oder 
iit Rann, wenn ec nidt getddtet worden ware, geledt haben wirde — 
jt aahdem gufoige der Ulpian'ſchen Regel in L. 68. sq. ad leg. Falcid. 
fit oder ifr Mann Langer ju {eben hat — gu alimenticen 4!). Auger: 
dem erhatten nod, nad) Sachſenrechte, im Falle culpofer Tddtung eines 
Mannes gundchft die Schwertmagen und dann die anderen naͤchſten 
Berwandten ſowie dex Ehegatte defjelben Thaler 20 — —, bei cul: 
pofer Tödtung eined Weibes aber diefelben Perfonen Thaler 10 — — 
8 Wehrgeld 342), vorausgefegt naͤmlich, daß Inculpat fein Bees 
beeen gelinder als mit Leibesftrafe verbuͤßt 243). Die Begrddnifeoften 
hingegen braucht dec Thater in der Megel nit gu tragen, da der Ges 
tddtete, aud) wenn er eines. naticliden Todes geftorden ware, doc aud 
hatte begraben und der Begrdbnifaufwand aus feinem Nachlaffe oder 
aus den Mitteln feiner AUngehscigen und Etben beftcitten werden maffen. 
Benn jedoch Femand, 3. B. cine Gemeinde bei der Toͤdtung eines 
Durgreifenden, hierdurch allein in die Mothwendigteit ber Bablung von 
Begraͤbnißkoſten, womit fie beim natuͤrlichen Tode wahrſcheinlich ver⸗ 
(dont geblieben waͤre, geſetzt wütde, fo iſt der Thaͤter aud zut Tragung 
dieſet Roften verbunden 544), 

8) Bei der Brandſtiftung kommt als privatrechtliche Folge theils 
bt Erfag des Brandſchadens, theils die Gewaͤhrung der Verſicherungs⸗ 
fumme in Frage. Zum Brandfchaden gehdren aber nicht allein die 





340) Quiftorp, Britrage Re. LIX, S. 942 fig. 

341) Bgl. Rechtslex. Art. Tod (Xl. S. 419 flg., S. 429.) 

342) Mit dem Wehrgelde, welches den Charakter der Sühne an fid trug, 
Turde die Fehde und Blutrache abgebagst; beim Morde fiel es aber weg, wel 
dieſer mit dem Rade beftrafe wurde, MNeben der culpofen Todtung fam es biss 
weilen auch nod bei der Tddtung aus Nothwehr vor (Gadfenfp. li, 14, 38), ins 
gltiden wenn ein Rind ben Tod eines Anderen verſchuldet hatte (Gachfenfp. 1, 
65. Il, 3). Aufer dem Todtichlager ſelbſt hafteren auc deffen Verwandte fir 
ba6 Webraeld, da auch gegen fie die Fehde qeridtet werden fonnte. Der Betrag 
Wat auf 18 Pfund oder Maré — 360 Schilling feftaciest (Gacfenfp. Il, 45), 
Bes ber Summe von Thir. 240 — — GConv.: Geld gleichkommen würde, und es 
berubt auf Scrthum, wenn man, den Schilling mit dem Schillingspfennig — 
‘o Pfund — 1 g@r. 4 Pf. verwechſelnd, obige 18 Pfund gu 24 alten Shor 
820 o@r. mit Shir. 20 — — berechnet. (Med bach, gum Sachſenſp. ll, 43.) 
Lad ſteht jene ridtige Berechnung weit mehr alé die nurgedacte irrige, gleichs 
Bool aber übliche, mit der alten Gliedertare (f. oben) in Gintlang. Walt. aber 
das Webrgeld iberh. Treitschke, de Werigeldo 1814. 3. Meiste, Abbandt, 
A dem Gebiete des teutfden Rechtes 1830 S. 83 (iiber die Berechnung insbeſ. 
©. 8, S. 106 flg.). are 

343) Sachſenfp. Tl, 14, 16, Il, 43. Carpzov, Def, 1V. 44, del. 8 st. 
Paubold, ebro. des faci. PR. §. 302. 

344) Tittmann, Handbud §. 140, N. b. 

il, 12 
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Verwuͤſtungen, welde das Schadenfeuer felbft angeridtet, fondern auch 
biejenigen Schaͤden, welche durch die Anftalten zur Verhinderung dec 
Weitecverdreitung des Feuers, namentlid) alfo durch das Loͤſchen mit 
Waffer und Unterwaffecfegen fowie durch das Cinceifen der Nadbar- 
gebaude verucfadt wurden. Wer alfo als entfernterer Madbar das an 
bag brennende Haus zunaͤchſt angrenjende Gebdude niederceift und fo 
bie Weiterverdreitung des Feuers hemmt oder gu hemmen bedade iff, 
bat nicht zu fuͤrchten, daß er mit der actio legis Aquiliae belangt werde 
und den Werth ded niedergeriffenen Gebaͤudes erfegen. miffe 45), fondern 
es liegt diefe Erſatzverbindlichkeit vielmehe bemjenigen ob, durch deffen 
Dolus oder Culpa der Brand entftanden ijt 46). Auch dec Verkaͤufer 
eined Haufes, das vor der Uebergabe abbrennt, ift, si eam diligentiam 
adhibuisset, quam debent homines fragi et diligentes praestare 547), 
anfprudsfrei und unverbindlid. Dafuͤr tbrigens, daf man diefe Auf⸗ 
merkſamkeit angewendet habe, ftreitet die Praͤſumtion, und es laftet da⸗ 
ber auf dem Befdadigten, der einen Anderen wegen Feuerverwahclofung 
in Anfprud nimmt, die Beweisverdindlidfeit 48). Die Provingiak= 
gefege fahren dieſen Gegenftand weiter aus und behandein namentlich 
aud die Frage, ob der Hauswirth, bei welchem bas Feuer entftanden, 
ohne Unterſchied, e6 mag das Feuer durch ihn felbft obec durch die Fahr= 
laffigteit feines Weibes, Kindes und Gefindes entitanden fein, den 
Schaden, welchen die Gemeinde oder die Madbarn oder aud) Andere 
davon haben, gu erftatten verbunden fei. Hierauf antwortet nun 3. B. 
ein kurſaͤchſiſches Geſetz, daß ex blog um deswillen, weil in feinem Hauſe 
Feuer entftanden — bei welchem ohnedies ex den grdften Schaden hat 
— aur Erftattung des Schadens nidt anjubalten, fondern nur diejenige 
Perfor, durch deren Schuld, Unfleif, Verwahrlofung und Unachtſam— 
feit das Feuer ausgeCommen, belangt und nad Befinden den abges 
brannten Leuten den erlittenen Schaden gu erfegen verurtheilt. werden 
fol; es waͤte denn das Feuer durd) des Hauswirthes eigene Schuld und 
Fahrlaͤſſigkeit entitanden oder ex ware feines Gefindes halben von Nach— 
barn oder Anderen gewarnt und hatte dod foldhes nicht abgefdafft: auf 
diefen Fall foll er verantwortlid) und nad Vefinden den Sdhaden gu 
erfegen ſchuldig fein 34%), Ebenſo verbreiten fid) die Provingialgefege 
aud) uber die Affecucangen und die von den Affecuranjanftalten gu ge- 
wabrenden Berfiderungsfummen. Hat 3. B. in Sachſen dec Cigen- 
thimer eines abgebrannten oder beim Brande beſchaͤdigten Gebaͤudes 


345) Udpian. Dig. 9. 2. L. 49. §. 4 
' 346) Ulpian, Dig. 9. 2. L. 27. §. 9 q. 

347) Alfenus Varus, Dig. 18. 6. L. 11. 

348) Quiftorp, Beitrage I, Rr. 14, S. 188. G. 1. F. Meister, Prine, 
iur. cr. §. 198. Kurfadf, Dec. 80 v. J. 1664. A. M. iff Cocceii, ius controv, 
IX. 2.. qu. 43. 

349) Kurfadf, Dec. 79 v. J. 1661.. Bel. Haubold, Lehrbuch des fachf. 
PR. §. 303. 
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bs Auslommen des Feuers nad rechtlichem Erkenntniſſe abſichtlich 
derſchuldet, fo iff derfelbe, das Feuer mag in feinem eigenen oder in 
tinem anderen Gebdude ausgebroden fein, des Anfprudes auf Ents 
fhadigung verluftig. Der Nachbar, deffen verfidjertes Haus zur Hem: 
mung der im Gebddude des Brandftifters ausgebrodenen Feuersbrunſt 
mit abbrennt oder niedergeriffen wird, muß aué der Brandfaffe ent: 
ſchäͤdigt werden; legtere hat aber ſolchenfalls wiederum ihren Regreß 
an ben Brandftifter. Ergeben ſich bei Erdrterung der Urfaden eines 
Brandidhadens gegen einen abgebrannten Hauseigenthimer nahe Sn: 
bicien der Gefaͤhrde, fo ift die Brandverſicherungskaſſe berectigt, die 
Verguͤtungsgelder desjenigen Galamitofen, wider den oer Verdadt ob: 
ſcwebt, fo lange zurückzubehalten, bis derfelbe wenigftenés von der In⸗ 
ſtanz losgeſptochen worden ift 35°). 

9) Als privatredhtlide Folgen der unerlaubten Selbfthilfe erſchei⸗ 
nen Berluft der Forderung, Verluft des Befiges und Verluſt des Eigen: 
thums in ben durch die Gefege genauer bezeichneten Fallen. (S. oben.) 
Hat Inculpat durch ſeine Cigenmadtigheit Schaden geftiftet, fo muß 
et denſelben gelten und kann auch, wenn Grund zur Furcht vor Wieder⸗ 
holung folder Beſchaͤdigungen vorliegt, zur Beſtellung genigender 
Sicherheit deshalb durch cautio de non oſſendendo gendthigt werden 551), 
Wo nun die Selbfthilfe und Eigenmacht bei Strafe verboten und crimis 
nell ift, da fann dieſes Strafverbot auc in feinerlei Rückſicht durch 
Privatvertrag einer Abinderung unterworfen werden und es barf daher 
aud dag pactum de ingrediendo, welded bei Pfand:, Padt: und Mieth= 
vettrigen gu Gunften des Glaubigers, Verpachters und Bermiethers 
dem Hauptvertrage angehdngt yu werden pflegt, ſowie diefer felbft nuc 
gerichtlich, nidjt aber privata auctoritate geltend gemadt werden. Denn 
ereditores, qui non reddita sibi pecunia conventionis legem ingressi 
possessionem exercent, vim quidem facere non videntur: allamen aucto- 
ritale praesidis possessionem adipisci debent 252). Uebrigens ift die 
Selbſthilfe, reſp. Selbjtvertheidigung und Selbſttache, inmanden Fallen 
geftatter und es gehdren (auger der ſchon oben erwdbnten Nothwehr) 
namentlid) nod) bierher: 

a) der iactus mereinm, um daé in Seegefahr befindlide Schiff gu 
etleichtern und dieſes felbft nebſt Mannſchaft und Fracht yu cetten 35%); 

b) das Becfdneiden der Ankertaue und Fiſchernetze, welche jus 
fallig einem Sdhiffe den Untergang drohen 354); 


350) Bgl. das kgl. fics. Gefes, die Einrichtung der alterbländiſchen Immo⸗ 
biliar: Brandverficherungéanftalt betr., v. 14. Mov, 1835 §. 88. 

351) Fittmann, Handbuch §. 262. 

352) Severus et Antoninus, Cod. VIN. 14. ¢. 3. Wolf. Béhmer, 
Exerc, ad Pand. I. 23. c. 1. §. 19. (p. 32.)# ¢. 2. §. 7. (p. 88.) Martin, 
barger!. Proces §. 8. 

353) Ulpian. Dig. 19. 5. L. 44. p.. 

354) Ulpian, Dig. 9. 2. L. 29. §. 3. — 
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c) das Niederreißen der Nachbarhaͤuſer bet einer Feuersbrunſt 255); 

d) die Entfernung der Servitut, welche ein Anderer auf meinem 
Grundftide fid) anmaßt fowie uͤberhaupt die Behauptung des bisherigen 
Befigftandes, wenn fie audy mit bewaffnetem Angriffe dec Stdrec bewitkt 
werden follte 356) ; 

e) die dem Hypothefengldubiger vertragsmaͤßig geftattete eigen: 
midtige Befigergreifung der verpfandeten Sache 557) ; 

f) die Verſchneidung frembden Federviehes, welded in unferem 
Cigenthume Schaden angeridjtet hat 358); 

g) die Pfdndung und gwar aa) des Beſitzſtoͤrers, als Mittel gum 
Schutze des Beſitzes 359), ingleidyen bb) der Vagabunden und Veftien, 
welche auf unferen Grundfticden fdadenftiftend betroffen werden, als 
Mittel zur Abloͤſung der Verbindlichkeit gum Schadenerſatze 36°) ; 

h) die Arretur des Schuldners durch den Glaͤubiger, wenn jener 
fluͤchtig iſt 261) 

i) die Toͤdtung des in der eigenen, reſp. in des Schwiegerſohnes, 
Wohnung auf der That betroffenen Ehebrechers durch den Mann der 
Ehebrecherin, indem jedoch Erſterer auch die Ehebrecherin ſelbſt gleich 
mit dem Ehebrecher toͤdten muß, dahingegen Letzterer nur den Ehe- 

brecher toͤdten darf und aud) dann nur, wenn derſelbe eine persona vilis 
ift 362), | 

Jn diefen Fallen fale fowohl alle Strafe alé auch die Berbind- 

lichkeit gum Sdhadenerfage weg. Beim Seewurfe hat jedod der Ver: 
lierende an denjenigen, deffen Waaren und Effecten dadurd gerettet 
werden, ben Regreß gu nehmen 23); der durch das Niederreißen dec 
Nadbachdufer bei Feuersbrunſt erwachſende Schade aber wird heutzu— 
tage kberall, wo Zwangsaſſecuranz der Gebdude befteht, ebenforie der 
durch den Brand ſelbſt erwwadfene Schade, aus der Staatsbrandfaffe 
vergitet. (S. oben.) Und was den bei der Selbftvertheidigung ange: 
richteten Schaden betrifft, fo brauche idy bem Angreifer, der mid in die 


— 


355) Ulpian. Dig. 9. 2. L. 49. 8. 4. u. 47. 9. L. 1. pr. L. 3. §. 7. 

356) Ulpian. Dig. 9. 2. L. 29. §. 4. u. 43. 16. L. 4. 

357) Severus et Antoninus, Cod, VIII. 44. ¢. 3. 

358) Sachf. Weidbiid Art. 120, 

339) Gacbfenfp. III, 47. 

360) Gadfenfp. 1, 28 u. Gloffe gu Ul, 27, 

361) Ul pian. Dig. 42. 8. L. 10. §. 16. 

362) Papinian, Ulpian. et Macer, Dig. 48.85. L.20—24. Bgl. C.C.C. 
art. 145. 150. Die Carolina nimmt an, daß der Vater oder Ehemann in der 
Nothwendbigkert, gegen den ertappten Ehebreder ſich gu vertheidigen, gt 
wefen, prdfumirt jedod) bei ihnen den Fall gerechter Rothwehr und dispenfitt 
vom Beweife derfelben. Wal. Rechtslex. Lil, S. 808. — Nach rdmifchem Rechte 
Fonnte man ben Ehebrecdher, wenn mon fon nicht gerade tödten wollte, 20 Stun’ 
ben lang gefangen alten testandae rei causa. Ulpian. Dig. 48, §. L. 25. — 
Ueber den Fall der Tödtung bes nächtlichen Diebes und über novi operis nur 
ciatio vgl, Rechtslexikon X, S. 138. 

863) Shwe; pes Mejer, R. PR. §. 603. 
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Methwendigkeit der Bertheidigung verſetzte, den Schaden, den id ihm 
felbft angeridtet, nicht gu erfegen, wohl aber bin ich gebalten, dens. 
jenigen, Den ich bei diefer Gelegenheit einem Dritten beigebradt, gu 
vergiten. Wenn id) daher z. B. defendendi mei causa lapidem in ad- 
versarium misero, sed non eum, sed praetereuntem, percussero: tene- 
bor lege Aquilia; illum enim solum, qui vim infert, ferire conceditur, 
et hoc si tuendi duntaxat, non etiam ulciscendi causa factum sit 364), 
10) Fhe den durch Tumult, Aufruhr und Landfriedensbeuc ers 
wachſenen Schaden haftet nad der.im alten germaniſchen Rechte wals 
tenden Snffitute der Gefammebirgfdhaft und dem daraus hervorgegange: 
nen Gecufte ſammt Nadheile die gange Gemeinde des Ortes, der in 
Uufeube gecathen iff *). Daber ift, 3. B. in Preußen, ſelbſt now in 
neueftee Beit geſetzlich beſtimmt worden, daß fiir die Beſchaͤdigungen des 
Figenthums und Berletzungen von Perfonen, welche bei einer Zuſam⸗ 
mencottung oder einem 3ufammentaufe von Menſchen burd . offene 
Gewale gugefiigt werden oder dutch Anwendung der getroffenen, Gegen: 
mafregelm °°) entitehen, die Gemeinde, in deren Bezirke die ſchaͤdlichen 
DHandlungen ecfolgt find, gu haften hat; e6 mifte denn. bewiefen were: 
dem, Dag Die Beſchaͤdigung durch eine von Augen eingedrungene Men⸗ 
(Genmenge verucfadt worden und daß in diefem Falle die eingeinen 
Cinwohmer zur Abweht des Schadens aufer Stande gewefen: folden: 
fals gebt bie Verantwortlichkeit auf diejenige Gemeinde uͤber, in deren 
Brirte die Anſammlung odec von wo aus der Ueberfall ftattgefunden. 
Rut wenn auch diefe Gemeinde aufer Stande gewefen ware, den vers 
urfadten Schaden ju verhindern, würde ihte Verbindlichkeit ceffiren. 
Debrere verantwortlihe Gemeinden ftehen in ſolidariſcher Verbindlich⸗ 
feit; 6 hat aber die Gemeinde, welche zahlen mufte, ibren Ruͤckanſptuch 
an Ddiejenigen, welche nad allgemeinen Redtégrundfagen gum Schaden⸗ 
evlage Derpflidptet find 5°7), — Da jedod in Teutſchland, ſchon in den 
dlteffen Seiten, oft der Fall vorkam, daß die Gemeinden fic unter den 
Sausg eines Heren ftellten, fo wurde, wenn es ibm nicht gelang, ſeine 
Untergedenen und Schugbefoblenen gegen die Beſchaͤdigungen ber Fried⸗ 
drecher gu decken, er ſelbſt sum Erfage der Friedbruchſchaͤden verdindlid: 
rine Verbindlichkeit, welche bereits in den Zeiten der kaiſerlichen Macht⸗ 
volfommenbeit Friedcic ber Erfte den von ihm eingefegten Rich— 
ten, Boigten und Magiftraten auferlegt hatte 268), Es wird daber 


364) Paulas, Dig. 9. 2. L. 48. §. 4. 

365) Hume, Gefdhidte von England (Breslau u. Leipzig bei Meyer) 
1767 I, S. 89 fig. 

366) Aehnuch wie beim Brande durch das Niederreißen der Nachbarhäuſer. 

367) Kgl. preuß. Geſetz v. 14. Mary, 1850. (Gefegfammiung S. 199.) 
Bgl. aud des franz. Gefeg v. 30. Sept. 1830 u. dariiber Foͤlix, in Mitters 
maier’é u, Bacharid’s frit. Zeitſchrift far Rechtswiſſenſchaft u. Gefeggebung des 
Auslandes Vil (1834) S. 44. 

368) II, Feud. $3.: ludices vero et locorum defensores'vel quicunque ma- 
gistratus etc. qui iustitiam facere neglexerint et pacem violatam vindi- 


182 ; Berbrechen. 


aud) in ben Reidserecutiongordnungen den Obrigkeiten die ganje 
Laft der Erhaltung des Landfriedens auferlegt und ihnen dabei gu Ge: 
mitthe gefuͤhrt, daß, wenn fie ſich hierbet fdumig erweiſen, fie felbft wie 
Landfriedensbreder behandeft werden, alfo aud) jue Erftattung aller 
Schaͤden verbunden fein follen 96). Da fie jedody bei Stillung der 
Tumulte auf die fir jeden Kreis beftimmte und aufgeftellte be wa ff: 
nete Madt und deren Commando’s ſich verlafjen mußten, und, wenn 
ihnen diefe den Dienft verfagten, den erforderlidhen Schutz nicht ge: 
waͤhren fonnten, fo waren auch jene Commando’s den Anfpritdyen wegen 
erlittener Tumultſchaͤden ausgefegt 7). Daber fommt denn wobl aud 
bie nod in einer koͤnigl. fads, Verordnung der neueften Zeit gu tefende 
Beſtimmung, daß die Verbindlichkeit gum Erſatze der Tumultſchaͤden, 
welche Allen, bie nad) dreimaliger Aufforderung ſich vom Schauplatze 
bed Tumultes nicht entfernen, neben den fonft nod) rechtlich dazu Bee: 
pflicteten folidarifd obliegt, aud alle Behdrden und Mann: 
ſchaften treffer foll, welche fic) hierbei ſaͤumig, nachlaͤſſig und pflidt: 
vergeffen geigten 871), — Zunaͤchſt miffen nun wohl die Polizeibehdrden 
wegen der gedadten Sdddenvergitung in Anfprud genommen werden; 
denn die Polizei ift es ja, welche fuͤr die Sicherheit bes Cigenthumé 
und die Wohlfahrt der Bireger forgen, Shaden und Nachtheil aber 
thunlichſt abwenden und verbindern fol. Hat nun aber eine Gemeinde 
ihre eigene Polizei, fo wuͤrde zunaͤchſt die Gemeindeobrigkeit wegen der 
fraglichen Schaͤden verantwortlid gu machen fein; in den Staͤdten allo 
der Magiftrat, in den herrſchaftlichen Ortſchaften aber die herrſchaftliche 
Obrigkeit. Außerdem lage die Verantwortlidfeit ben Sraatsbehdrden 
ob. Fiele jedoch auf die Polizei eine Schuld, fondern hatte e6 nur an 
der von ihe rechtzeitig und gehdrig angerufenen betwaffneten Macht ge 
legen, durch zeitiges und zweckmaͤßiges Einſchreiten den Dumult ju 
ſtillen und Tumultſchaͤden abzuwenden, ſo waͤre dieſe durch eine gegen 
ben Militaͤrfiscus — der dann ſeinen Regreß an die betreffenden Offi: 
cleré und Mannſchaften haben wuͤrde — geridtete Schaͤdenklage in 
Anfprud gu nehmen. (Jn aͤhnlicher Weife wuͤrde man bel einem an 
ben Rath als ſtaͤdtiſche Poliseibehdrde gu formirenden Anſpruche fic an 
bie Rathefaffe, bei Anſpruͤchen gegen die landesherrlidhe Polizei aber an 
den Staatéfiscus gu halten haben 372),) 





— — 


care legitime supersederint, damnum omne iniuriam passo 
resarcire compellantur. 

369) Bal. 5. B. Rridhserecutionsordnung v. J. 1885 §. 18. 

370) Angez. Executionsordnung §. 25. 

371) Verordnung v. 7. Mai 1849. Sie fcheint jedoch, trom ihrer aus: 
gezeichneten Bwedmasigteit, wieder aufgehoben durch Geſeh v. 10. Mai 1881. 

372) Merkwürdig ift desfalls die Beftimmung in Art. 2 bes oben ange 
führten frangofifchen Gefeges v. 30. Sept, 1830, War namlich der Tumult ein 
gerechter, eine fog. cause nationale, fo wird der burch ihn veranlagte Schade aus 
Staatskaſſen vergitet. Es wurden beshalb aud nad der Fulirevolution alle 


* 
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11) Ehebruch fuͤhrt neben der Ehebruchsſtrafe zur Scheidung 
(Leben), die Scheidung aber, namentlich die durch Ehebtuch des Man: 
ned veranlaßte, hat die weitere Folge, daß die Kinder bei der Mutter auf 
feine Koften ergogen werden, fo lange die Mutter nicht zur sweiten Che 
{deeitet 273), Auferdem und namentlidy and bet der durch Ehebruch 
bec Frau herbeigefuͤhtten Sdheidung gilt die Megel, daß der Mann die 
Kinder vindiciren und, um fid fein Erziehungsrecht zu ſichern, im Falle 
der Schwangerſchaft und, Miederfunft die inspectio ventris und custodia 
partus verlangen fann*74). Da hbrigens der Ehebrud), nad) moderne 
Anſicht und Legisiation, nidt von Amtswegen, fondern nur auf Antrag 
des beleidigten Theiles zut Unterſuchung kommt und der Antragſteller 
aud) wieder beliebig von ſeinem Antrage zuruͤcktreten kann, fo gilt dies 
auch von der Eheſcheidungsklage; ſowohl hinſichtlich der Eheſcheidung 
alg der Ehebruchsſtrafe haͤngt der ſchuldige Theil lediglich von den An: 
tragen und Erklaͤrungen des beleidigten Theiles ab; der berwiefene Ehe— 
bru fiihrt gur Strafe und Sdheidung, dabingegen aber aud) beides in 
Wegfall gerath, wenn darauf Verzicht geleiftet wurde. Der Verzicht 
fann nicht widerrufen werden; satis enim absurdum est, redire ad hae, ' 
cui renunciandum putavit 375) und remittentibus actiones suas non est 
regressus dandus 376); aber ebenſowenig ift aud eine im voraus, z. B. 
gleid) bet Eingehung der Ehe, erklaͤtte Verzeihung des Ehebruches, fei 
es far alle, fei es nur fie gewiſſe (5. B. Unpaͤßlichkeits- und Krank: 
heits⸗) Fale und eine Vergichtleijtung auf desfallfige Straf: und Schei⸗ 
bungSantrdge ftatthaft. Cin foldjeds dem Chevertrage beigefigtes 
Pactum waͤre alé pactum turpe von feinem rechtlichen Ecfolge, ja 
tinnte fogar. unter Umftanden alg lenocinium und ſtrafbar fic) darftellen. 
Nar wirkliche Verzeihung ift zulaͤſſig und diefe nue nad dem Vergehen, 
nidt aber vorher denfbar. Bedingte Verzeihung gilt fie unbedingt, 
bie Bedingung alfo fie nidjt beigefiigt377). Uebrigens treten fir den 
Gatten, welder dem anderen Gatten durd uneclaubte Handlungen und 
Verdrechen Urſache zur Sdheidung giebt, gewiſſe Vermoͤgensnachtheile 
in der Art ein, daß die Frau als ſchuldiger Theil ihr Eingebrachtes 
detliert und in Ermangelung deſſelben den vierten Theil ihres Ver— 
moͤgens, wenn daſſelbe nicht mehr als 400 Pfund Goldes betraͤgt, 
außerdem aber hoͤchſtens 100 Pfund Goldes, an den Mann (der jedoch 
nur den Nießbrauch datan zu beanſpruchen, die Proprietaͤt aber den Kins 


Perfonen, deren Eigenthum infolge dieſer Ereigniffe gelitten hatte, auf Soften 
Ms Staates entſchädigt. Fölix aa. O. 

373) Cod. lustin. V. 24. divortio facto apud quem liberi morori et educari 
debeant. gl. Dig. 43. 40. de liber. exhib. L. 3. — 8. Nov. 117. e. 7. 

374) Dig. 25. 4. de insp. ventr. et cust. part. L. 4. 

375) lustinian. Cod. IV. 4. c. 11. 

376) Ulpian. Dig. 21. 14. L. 14. §. 9. 

377) Carpzov, Pract. qu. 58. nr, 79. Beſtaͤtigt wird dies in Dev. Sax. 
39. d. a0. 1746. 
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bern eingucdumen bat) abgeben und im Galle des Ehebruches aud die 

Erhdhung dieſer Vermoͤgensſtrafe um ein Deitttheil fic gefallen laſſen 

muß; dabingegen Der Mann alé ſchuldiger Theil die donatio propter 

nuplias, ſowie, in Ermangelung decfelben, den vierten. Theil feines Ver⸗ 

moͤgens an Frau und Kinder herauszugeben und, twenn er feine Frau 

faͤlſchlich des Ehebruches angeblagt oder ihr durd Unterhalt einer Beis 

ſchlaͤferin Geund zur Sdheidung gegeden hatte, nod ein Dritttheil jenes 

Betrages mehe hinzuzulegen gebalten ift 378), | War gwar der Mann. 
der beleidigte Theil, ex hatte aber, wie ex nad roͤmiſchem Rechte unter 
Umftdnden ungeftraft thun darf (ſ. oben), die ehebrecheriſche Frau ge: 

tédtet, fo fallt dad Eingebrachte derfelben nicht an ibn, fondern an ihre 

Erben: et recte; non enim aequum est, virum ob facinus suum .dotem. 
lueriſacere 879), Endlich fann der Ehebrecher die von ihm nadber 

geehelichte Ehebrecherin, und diefe jenen, nicht beerben 37%). 

12) Die Amtsverbrechhen, Pflidtverlegungen und Nachlaͤſſigkeiten 
ber dffentliden Beamten und Diener, gunddhft a) der Geridts: 
beamten und Ridter, fiihren aa) bei ungerechtem Verfahren des 
Ridters im Proceſſe und dadurd dolo oder culpa lata effectuirten 
Schaͤden und BVerlegungen gu einer dee verlegten Partei guftehenden 
actio in factum quasi ex delicto iudicis litem suam facientis ®®°) oder der 
fogenannten actio syndicatus 381), auf Zeiftung des gefammten Inter⸗ 
eſſes 382), bb) Jn Sachen der fog. freiwilligen Gerichtsbar⸗ 
feit hat der Richter bei verlegter Form bes Gefdaftes fie allen Scha—⸗ 
ben gu ftehen, da die Beobachtung der Form ihm allein obliegt. Das 
Gleiche gilt, wenn die von ihm Geridtéwegen bezeugten Thatfaden fic . 
alé unwahr ausweiſen und bie Parte’ den Richter nicht getaͤuſcht hatte. 
Iſt das Gefdafe materiel ungiltig, fo haftet der Richter bei bloßer 
’ Confirmation deffelben nicht, wohl aber wenn legterer eine causae cogni- 
tio vorhergegangen war, indem er foldenfallé wie ein Vormund betrach⸗ 
tet wird und auf die Culpa der Partei fid) nicht berufen darf. Ee haftet 
fir dolus und culpa lata bet fportelfreien, fix omnis culpa bei den 
uͤbtigen Geſchaͤften 38%); fixe die Fehler feiner Untergebenen aber haftet 


$78) Lustinian. Cod. V. 17. c. 44. Nov. 117, c. 8.9. 

379) Paulus, Dig. 24.3. L. 10. §. 4. Es hertſcht hier wieder. derfelbe 
Grundgedante, den wir ſchon in ber Regel de eo, per quem factum est, quominus 
conditio impleatar (UI pian. Dig. 80, 17. L. 161.) finden, 

3792) Papinian. Dig. 34.9. L. 13. ©, oben bef Note 271, 

380) Ulpian. Dig. 8. 1. L. 15. Gaius, Dig, 80. 13. L. 6. 

381) RA. v. 1822 §. 17. RMAKGH, v. 1555 P. iil. tit. $3. §. 8.6.40. * 

382) Ulpian. Dig. 8. 1. L. 15. §.4.— Rach einer anderen Anſicht wurde 
ber iudex litem suam faciens anders beurtheilt, „Spricht er das ungeredhte Urs 
theil wiffentlic) oder aus grober Nachlaͤſſigkeit, fo begeht erein wirklides Delict; 
thut er es aber aus geringerer Nachlaͤſſigkeit, fo ift er quasi ex delicto verbunden.“ 
Hipfner, Commentar §. 1077, Val. Weber, R. A. g. 12. 

383) ShweppesMejer, RPR. §. 572. A.M. it Schwarze, aber 
die Frage, inwieweit ber Ridter gum Erfage bes durch Verlegung feiner Amts⸗ 
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enue infowelt, alg er felbft dabei mit in Culpa war. (Ueber Mit: 
glieder und Subalternen dee Rechtscollegien ſ. oben.) 

b) AdminiftrativbeHhdrden haften fir omnis culpa 284). 

c) Nicht gang daffelbe trict bei den Pflidjtwidcigheiten der AWdvos 
caten, Aecgte r. eins denn wenn ſchon aud fie den ſowohl durch 
Bernalaffigung alé durch wirkliche Berlegung ihrer Pflichten vers 
urſachten Schaden erfegen miffen, fo concurrirt dod eine ſolche Erfage 
verbindlichkeit mit einer Griminalftrafe blos im Falle der (dolofen) 
Pfigtveclegung, nist aud der (culpofen) Pflidtvernadlaffis 
gung 385). Die stipulatio certae partis (oder quotae lilis) giebt bem 
Advocaten, der ſich dDaducd einer ftrafbaren Pflidtverlegung ſchuldig 
macht, kein Recht gue Klage 28%), vielmehe wuͤrde der Geber das Gegebene 
condicicen fdnnen, und ebenfo darf weber der Advocat nod ber Arzt 
tin Pafmarium fir den guten Erfolg des Proceffes oder der Gur’ 
mit einer anderen Wirfung, als daß er fid) dadurd ſtrafbar macht und 
weder eine Klage auf Bahlung erwirbt, nod) nad) bereits erhaltener 
Zahlung der Gondiction des Gebers ju entgehen hoffen darf, fid) flipus 
liten 387), 

d) Die Geoddten und Feldmeſſer (mensores) endlidh maden 
fi) dutch falſches Meffen (si falsum modum dixerint s. renunciaverint) 
nigt nur ftrafbar, fondern fie fegen ſich aud) Schaͤdenanſpruͤchen aus, 
welche edenfo wie die Anſpruͤche an den iudex litem suam faciens mit 
tinee actio in factam berfolgt werden 38%), ,,Nam interest nostra, ne 
falamar in modi renunciatione: si forte vel de finibus contentio sit, vel 
tulor scire velit vel venditor, cuiusmodi ager veneat 389).** — Und waé 
von Feldmeffern gilt, wird analog aud auf Architekten und Cal: 
tufatorenm angewendet, fo daß ,,hoc exemplo etiam adversus archi- 
lectum actio dari debet, qui fefellit; mam et D. Severus adversus archi- 
leectum et redemtorem actiones dandas decrevit. Ego etiam adversus 
labularium puto dandas, qui in computatione fefellit 3%), “ 

e) Alen Giterverwaltern iff untecfagt, von dem fremden 
Bermégen, welches fie verwalten, etwas an ſich gu faufen, widrigenfalls 


a annie Schadens verbunden? in der ſächſ. Beitfdrift MR. F. XI, 
113 fig 

384) Ulpian. Dig. 80. 8. L. 6.: magistratus reipublicae etiam diligentiam 
debent. —— Schadenerſatz §. 42. 

385) Bal. Gbrigens über die Frage: wie hat eine ftreitende Partei, welche 
wegen einer von ihrem Anwalte vernachlaffigten Proceßhandlung facfallig ges 
Worden, die Regreßklage aegen ihren Anwalt auf Sdhadenerfag gu begriinden ? 
eri, Ardio far civ. Hr. V, S. 399. 

386) Contanotinus, oa Il. 6. c. 8. 

387) Papinian. Dig. 17.4. L. 7. Valentinian. et Valens, Cod. X. 
$2. ¢ 9.: Arebiatros ea patimur accipere , quae sani offerunt, non ea, quae peri- 
chtantes pro salute promittunt. 

388) Gal. Dig. 11. 6.: si mensor falsum modum dixerit. 

389) Uipian. Dig. cit. L. 4. pr. 

390) Ulpian. cit. L. ult. §. 3. 4. 
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fie ſich ſtrafbar machen und die gekaufte Sache, wenn fie fie ſchon uͤber⸗ 
geben erhielten, wieder zuruͤckgeben muͤſſen oder, wenn fie auf Uebergabe 
der Sache klagen, mit dieſer Klage zuruͤckgewieſen werden. „Non licet 
ex officio, quod administrat quis, emere quid vel per se vel per aliam 
personam, alioquin non tantum rem amittil, sed et in quadruplum cen- 
venitur 391). Dies gilt namentlidd von Vormandern 2), vor⸗ 
ausgefest, daß fie die Guͤter ihrer Muͤndel durch untergefdobene Pers 
fonen oder fonft heimlicher und dolofer Weife an fid gu bringen ſuch⸗ 
ten 393); dabingegen palam et bona fide aud der Vormund (und mehr 
nod) die Ehefrau deffelben) ex bonis pupilli, quae distrahi possunt, evs 
werben fann 394), Ferner ift es den Vormuͤndern, fo lange ihr Pfleg= 
ling lebt und fie nod) nicht Rechnung abgelegt haben, fiscaliſche und 
landeshertlidje Giiter gu padten um deswillen unterfagt und fir den 
Gontraventionsfall die Strafe der Faͤlſchung neben Nullitdt des Pachtes 
ihnen angedroht, weil der Fiscus im Concurs mit den Pflegebefohlenen 
ju collidiren fuͤrchten muß 3%), 

f) Geiftlide follen andere Landereien, als die ihrer eigenen 
Kirche, nidt padten, ,,ut non per hanc occasionem et sanctis domibus. 
damnum fiat et sacra ministeria impediantur 3%); ** außerdem fallen fie 
felbft in Strafe, mabrend der Verpadter der Kiage wegen feines Pacht⸗ 
geldes verluftig geht 397). 

g) Golbdaten follen eine fremden Grundftide pachten oder 
miethen; thun fie es dennoch, fo machen fie ſich entmeder der Defertion 
ober des crimen contumaciae vel desidiae ſchuldig und. werden deshalb 
ſtrafbar 398), uͤbrigens aber find fie ihren Vermiethern oder Verpdadtern 
gu nidts verbunden und brauden ihnen den Contract nidt ju balten, 
„ne omisso armorum usu ad opus rurestre se conferant et vicinis graves 
praesumlione cinguli militaris existant. Armis autem, non privalis ne- . 
goliis, occupentur: ul numeris et signis suis iugiter inhaerentes rem— 
publicam, a qua aluntur, ab omni belloram necessitate defendant 399), «« 

Jn manden Staaten eriftiren befondere newe Gefege fiber die 
privatredtliden Folgen der Verbrechen (und Strafen), 3. B. im Koͤnig⸗ 
reid) Wietemberg das Geleg vom 5. September 1839, im Groß— 
hergogthum Baden das (gleidhseitig mit bem Strafgefegbude und der 


391) Marcian. Dig. 18. 4. L. 46. 

392) Paulus, Dig. 18. 4. L. 32. §. 7. 

393) Ulpian. Dig. 26. 8. L. 3. §. 2. 

3941) Diocletian, et Maximian. Cod. IV. 38. c. 8. 

395) Modestin. Dig. 19, 2. L. 49. Marcian,. Dig. 48. 10. L. 4. §. 9. ° 

396) lustinian. Nov. 123. c, 6. 

397) Bohmer, J. E. P. Il. 18. §. 7. 8. 9. 

398) Arrius Menander, Dig. 49. 16. L. 3, 6. 

399) Leo, Cod. IV. 65. c. 31. — Das Berbot des Ankaufes von Grunds 
ſtücken in der Proving, wo der Soldat dient (Arrius Menander, Dig. 49. 16. 
L.9.), bindet letzteren heutzutage nidht mehr, Feuer bach, &chrb.§. 499, Anm. 
SHhweppe-Mejer, RPM. §. 461, 
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Strafproceßotdnung emanirte) Geſetz, die privatrechtlichen Folgen von 
Verbrechen betreffend, vom 6. Maͤrz 18454), Der Gegenſtand iſt 
wichtig und bedarf daher, umſomehr, da die bier einſchlagenden Bez 
ſtimmungen des gemeinen Rechtes oft ganz veraltet und unpaſſend ge⸗ 
worden ſind, ſorgfaͤltiger Pflege und Geſetzgebung. Es wird jedoch zu 
einem gang befriedigenden Ziele in dieſem Gebiete des Criminaltechtes 
edenſowenig wie beim eigentlichen Strafrechte ſo bald zu gelangen ſein; 
die Rechtsnorm und das Rechtsleben wird mangelhaft ſein und bleiben, 
und jedenfalls muͤſſen wir nod jetzt mit Cicero ſeufzen: „veri iuris 
germanaeque iustitiae solidam et expressam effigiem nullam tenemus: 
umbra et imaginibus utimur; eas ipsas utinam sequeremur 49!),* 
Sulius Merkel. 


Vergleich (transactio, diddvosc)'). 1. Mefen des Ver— 
gleimes im allgemeinen. A. Begriff. Cine entiprechende 
Definition der transactio findet fid nidt in ben Quellen. Zwar ſcheint 
{hon der Digeftentitel2) eine folde an feiner Spige gu tragen, indem 
es dort Heift: Qui tramsigit, quasi de re dubia et lite incerta neque 
finita transigit, qui vero paciscitur, donationis causa rem certam et in- 
dubitatam remittit; allein dies iff hoͤchſtens ein leifer Unfag gur For- 
mulirung, Bekanntlich iff uͤberhaupt die Aufſtellung von Begriffen 
tine ber ſchwachen Seiten der roͤmiſchen Suriften; dec Grund dieſes 
Mangels iff hier nicht gu erdetern. Wenn nun aud die rdmifchen 
Huellen feine geniigende Definition aufftellen, fo enthalten fie dod alle 
Elemente des Beagriffes, wenn aud nidt in directer ſcharfer Formu— 
lirung, Dod) implicite. Um gu einer genitgenden Definition gu gelangen, 
find folgende Fragen gu beantworten: 1) Was iff Gegenftand des Vers 
glides? 2) Was ift Zweck deffelben? 3) Jn welder Act und Weife | 


— — 





400) Dieſes badiſche Geſetz handelt jedoch blos von der Verbindlichkeit 
jam Schadenerſatze und von der Eheſcheidung ſowie von den mit der Eheſcheidung 
in Berbindung fichenden Vermigensnachtheilen, Andere privatrectlice Folgen, 
}. B. Berluft der eltertichen Rechte und des Antheiles am gefundenen Schage, 
—— nicht bier, fondern im Strafgeſetzbuche (vgl. F. 375, §. 408 fig.) berück⸗ 

at. 

401) Cicero, de offic. III. c. 47. 

4) a) Qeuellen ber Lehrer Tit. Dig. de transactionibus (2. 15.). Tit. Cod. 
de transactionibus (II. 4.). b) Giteratur: unter den dlteren Schriften ift vors 
züglich gu nennen: Donellus, Comm. ad titulos Codicis de pactis (II. 3.) und 
de transactionibus (II. 4.). Noodt, Lib. singul. ad edictum Praetoris de pactis 
et transactionibus. Andere altere Gchriften führt an Glück, Erl. der Pand. 
Bd.5,S.1, N. 1, welcher felbft ebend. S. 1—98 die Lehre ausführlich behandelt. 
Bon neucren Gebriften ift bemerfenswerth: Riſch, die Lehre vom Vergleiche 
mit Ausſchluß des Eides und des Gompromiffes, nach gemeinem Givilredte bez 
arbeitet. Munchen 1855. Dieſe Abhandlung ift in der nadfolgenden Darftellung 
bauptidchlid benust. Gingelner Abhandlungen, welche fpecielle Punkte diefer 
kehrt betreffen, wird an dem geeigneten Orte gedact werden. Die Lehre felbft 
wird auferdem in allen Syftemen des Pandektenredtes behandelt, 

2) L. 4. D. 2. 13. , 
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oder auf welchem Wege wird dieſer Zweck des Vergleiches erreicht? 
Bu 1). Der Gegenſtand des Vergleiches iff in den Anfangsworten der 
oben angefiihrten Stelle vollftandig bezeichnet. Gegenftand eines Ver— 
gleides koͤnnen biernad immer nur ungewiffe Redtéverhaltniffe fein, 
fet es, daß die Ungewißheit des Rechtsanſpruches darauf beruht, daß 
berfelbe wirklich) beftritten wird (es mug nicht noihwendig ein Proce 
bariber anhdngig fein) oder daß fie irgendwie fonft motivirt fei (res 
dubia im allgemeinen), 3. B. durch Abhingigkeit von einer Bedingung 7) 
oder dutch Ungewißheit des Umfanges, welchen der an fic) als begründet 
feftftehende Anfprud im ganjen erreichen wird’). Gegenftand des Vers 
gleiches fonnen demnach nicht fein durdaus gewiffe und unbeftrittene 
Redtsverhaltniffe, fei es nun, daf von Anfang an eine Verſchiedenheit 
in den Behauptungen der Parteien obgewaltet Hat, indem hier nod ig 
feinem Augenblide ein Anlaß gum Vergleide gegeben war, oder daß die 
vorher beftehende Differeng in einer eine fernere Ungewifheit nide meht 
geftattenden Weife befeitigt worden war). Zu 2). Den Swed des 
Vergleiches ergiebt ſchon die grammatifdhe Bedeutung des Wortes 
» transigere'*; decfelbe wird aber nod) auferdent durch unjiweideutige 


Stellen ausgefproden. Das Wort ,,transigere** im weiteren Sinne 
ift fononym mit’,, finire, terminare‘*, bedeutet alfo fo viel als beendic 


gen” und fommt in diefem Ginne bet nidtjuriftif(hen Schriftſtellern 
und in den Quellen des roͤmiſchen Redtes vor 6). Bringt man diefe 
weitere Bedeutung von transigere in Verbindung mit bem unter 1. eve 
wahnten Gegenftande des Vergleidhes, zunaͤchſt mit der lis, deffen haus 
figftem Gegenftande, fo ftellt fid) der Vergleid) dar als ein Rechtsinſtitut, 
dazu beftimmt, eine Ungewißheit von Rechtsanſpruͤchen zu befeitigen, 
insbeſondre beftrittene Rechtsverhaͤltniſſe su ordnen (litem finire). Diefer 
Zweck des Bergleiches micd ducd ausdrilide Quellenzeugniſſe be— 
ftatigt7). Dielem Bede, Rechtsſtreitigkeiten yu beendigen, dienen 
aber nod) mehrere andere Snftitute, welde theilé nur im Zufammens 
hange mit ftceitigen Verhaltniffen, gu deren Erledigung fie beftimmt 
find, vorfommen, 3. B. das richterliche Urtheil, die confessio in iure, 
ber Eid und das Compromiß; theils diefen Zweck wenigftens haben 
fonnen, wenn aud das Gebiet ihrer Wirkſamkeit teineswegs auf un: 
gewiffe Rehtsverhaltniffe beſchraͤnkt ift, 5. B. der vertragsmafige Erlaß 
und bie vertragsmafige Anerfennung eines Rechtsanſpruches des Gegen: 


3) L. 44. C. I, 4. 

4) 3. B. Vergleich Aber Alimente. L. 8. D. 2. 18. 

5) 3. B. ber Rechtsftreit war durch ein rechtskräftiges Urtheit entſchieden 
worden. gl. L. 7. pr. L. 11. D. 2. 15. 

6) af bie Gitate aué nichtjuriſtiſchen Schriftſtellern bei Rifd a. a. O. 
age N. 5. Aus den rimifdhen Rechtsquellen gehören hierher L. 229. 230. 
D. 30. 16. 

‘ Pe — sine dies indirect ſchon durch L. 4. D. 2. 4., direct aber durch 
4 


‘ 
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theiles, welche Hdufiger nod bei unbeftrittencn als bei beftrittenen Un: 
fpridjen vorfommen. Zu 3). Die allgemeinfte Untwort auf dieſe Frage 
ift, daß durch Bertrag der Parteien (consensu partium) der Vergleid 
ftinen Zweck der Befeitigunug von Rechtsungewißheit ecreidhe 8). Damit 
ift aber der Charakter des Vergleiches noch nicht erſchoͤpft und derfelbe 
vor allen anderen Snftituten verwandter Natur nod nicht charakteriſitt. 
Mis ferneres, die Urt und Weife der vertragsmafigen Befeitigung der 
Ridtsungervifheit ndher charakterificendes Moment tritt hingu, dag 
ber Bergleidsvertrag fein ſchlechthin lucrativer, vielmehr ein entgelt: 
lider (im weiteren Sinne des Wortes) iff, d. h. dee Vergleich) Fann nidt 
in einem blos einfeitigen Nachgeben des einen oder anderen Theiles bez 
fiehen, fondern beide Theile miffen von ihren ucfpriingliden Praten: 
fionen fo weit nachlaſſen, bié die beiderfeitigen Behauptungen endlid 
in einem Punkte gufammentreffen®). Diefes Erforderniß der Gegen— 
feitigfeit gilt nidjt blog von dem Vergleiche uͤber ftreitige Rechtsanſpruͤche, 
fondern analog aud) vom Vergleide uͤber fonftige res dubiae. Mur fann 
im legteren Galle nidt in eben der Weife, wie bet dem Vergleidhe uͤber 
fittitige Anſpruͤche, von einem gegenfeitigen Nadgeben in den urſpruͤng⸗ 
liden Pratenfionen gefproden werden, da man dort uͤberhaupt keine 
folhe, von Anfang an einander entgegengefegte Behauptungen erblickt, 
wie bei dem Vergleide uͤber ſtreitige Anſpruͤche, wo der Eine vor der 
Bercinigung im Vergleide ein Marimum alé Petitum hingeftellt, der 
Andere einen villigen oder theilweifen Widerſpruch entgegengefegt hatte. 
Das gegenfeitige Nachgeben der fid) vergleidenden Parteien muß aber 
in einem weiteren Sinne verftanden werden, nidt als ob in jedem Fale 
beide Parteien gerade mit Bezug auf das im Streite befangene Bers 
biltnif felbft nadgeben miften; vielmehr ift ein wahter Vergleid aud 
dann vorhanden, wenn zwar der Klaͤger feinen ganzen Anfprud fahren 
ligt, bezuͤglich der Beklagte dem’ ganzen Gefuche des Klaͤgers willfaͤhrt, 
dafüt aber dod) immer der gegenuͤberſtehende Theil in anderer Weiſe, 
d. h. dutch Einrdumen eines anderweiten Vermigensvortheiles (dando, 
promittendo, liberando) eine Vergeltung bietet. Dee Vergleich erſcheint 
fonad) als jenes Snftitut, welches eine Rechtsungewißheit, insbefondre 
tine dutch Beftreitung entftehende Ungewifheit, vertragsmaͤßig mittelft 
gegenfeitigen Nachgebens der pacifcirenden Parteien gu befeitigen bez 
zweckt, oder nod) pradgnanter formulirt: der Vergleich) ift ein entgelt- 
lider Bertrag, welhec die Befeitigung einer Ungewiß— 
beitvon Rechtsanſprüchen unter den Vertragſchließen— 
ben gum unmittelbaren Inhalte hat), Werfen wir nod 

8) L. 13. C. II. 4. 

9) L. 38. C. II. 4.: Transactio nullo dato, seu retento, vel promisso minime 
procedit. 

10) Dies ift die Definition des Vergleiches von Rifd aa. O. S. 10, 


welder durch die angegebene Beantwortung obiger drei Fragen gu dieſem Bes 
gtiffe gelangt, 
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einen Blick auf die Definitionen anderer Juriſten und neuerer Geſetz- 
buͤcher!1), fo iſt Folgendes zu bemerken. Donellus in der Cin: 
leitung zu ſeinem Commentar über den Codextitel deransactionibus 
definirt in folgender Weiſe: definiemus transigere, ut sit litem dubiam, 
quae vel sit vel in futurum metuatur, consensu finire hac lege, ut is, 
cuius de ea re pelilio esse potuil, eam omnen litem remiltens quid eo 
nomine acripiat. Dieſer Definition feblen die zwei wefentliden Merk: 
mate einer guten Definition, naͤmlich Kuͤrze und Elaſticitaͤt zur Er—⸗ 
ſchoͤpfung des Inhaltes. Treffender iff die von Vinnius aufgeftellte, 
von dee ganzen hollindifden Schule (Moodt, Sdhulting) anges 
nommene und mit unweſentlichen Modificationen aud von den teutfhen 
Suriften des vorigen Jahrhunderts bis zu Glid herab beibehaltene 
Definition: transactio est conventio, qua res dubia vel controversa, 
aliquo dato, vel retento, vel promisso terminatur; eine Definition, 
welche mit Ruͤckſicht auf die in der Mote 9 angefuͤhrte Coderftelle auf: 
aeftellt iff. Won den in unferen Pandeftenlehebiidern aufgeftedten 
Definitionen ftimme die von Arndts 12) im wefentliden mit der oben 
gegedenen uͤberein: der Bergleid ift ein Vertrag, der eine Ungewißheit 
von Rechtsanſprüchen gu befeitigen bezweckt, indem beiderfeités von bem 
vermeintliden Rechte etwas nachgelaffen witd Der Definition von 
Pudtat3): , der Vergleich iff die vertragsmafige Ummandelung eines 
ftrettigen oder fonft ungewiſſen Rechtsverhaͤltniſſes in ein gerwiffes * 
feh(t, abgefehen davon, dag aud) dad Compromiß bierunter fallt, die 
Berückſichtigung des den Vergleich vor dem unbedingten Verzichte 
charafterificenden Momentes dec Gegenfeitiqheit des Nachgebens. Etwas 
holperig erſcheint die Definition von Sdhweppet): dec Vergleich tft 
ein Bertrag, durd) weldhen man fidh mittelft geqenfeitigen Nachgebens 
und fo, daß jeder der Theile etwas empfangt, uber ungewiſſe Anſpruͤche 
vereinigt. Der Beifag ,fo, daß jeder der Theile etwas empfaͤngt“ ift 
bem ſchon hinreichenden „mittelſt gegenfeitigen Nachgebens“ gegeniiber 
ohne Bedeutung; denn entweder ſollen beide Ausdrücke daſſelbe bedeu— 
ten, welchenfalls jener Beiſatz eine fir eine Definition unpaſſende un— 
nütze Tautologie iff, oder der Beiſatz ſoll mehr ſagen als das vorher 
Geſagte, welchenfalls er zu ſchiefer Auffaſſung der Sache fuͤhrt. Die 
Definitionen von Wening-Ingenheim, Seuffert und Anderen 
ſtimmen im weſentlichen mit der oben von Riſch aufgeſtellten, hier 
angenommenen, iberein. Yon den neueren Geſetzbüchern fteilt das 
preug. Landredht folgende befriedigende Definition auf: Bergleide find 
Bertrage, ducrch welche die Parteien bie bisher unter ihnen ftreitig oder 
zweifelhaft gewefenen Rechte dergeftalt beftimmen, daß wechſelſeitig etwas 


41) Bgl. Rifdh a. a. O. S. 10 fig. 

12) Arndts, Pandekten §. 269. 

13) Puchta, Pandetten §. 294. 

14) Shweppe, rim. Privatredht Bd. 3, 8. 522, 
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zegeben oder nachgelaſſen wird. Faſt gleichlautend iſt die Beſtimmung 
bs oͤſtetreich. Geſetzbuches 45); nur charakteriſirt es ſchon von Anfang 
an den Vergleich als einen „Neuerungsvertrag“, eine Bezeichnung, 
welche nut in einem gang beſchraͤnkten Ginne ridtig und leidt geeignet 
if, die wahre Auffaffung deffelben gu verriden. Sehr unbefriedigend 
befinirt das franzoͤſiſche Gefegbud 1%) den Vergleich: la transaction est 
w contrat, par lequel les parties terminent une contestation née ou 
préviennent une contestation A naftre. Es iff hier, abgefeben von der in 
Vetgleichung mit bem roͤmiſchen Rechte viel engeren Faffung des Gegen⸗ 
flandes des Vergleidhes, twelchec hier lediglich alé ein gegenwaͤrtiger oder 
ju befurdtender Rechtsſtreit erſcheint, nidt alé res dubia in dem weite: 
ttn friber angegebenen Sinne, insbefondre die Bericfidtigung des 
Momentes dex Gegenfeitigfeit gaͤnzlich gu vermiffen. Jedoch hat die 
franzoͤſiſche Jurisprudenz, wie Merlin 17) darthut, ftets das gegenfeitige 
Nachgeben der Parteien als mwefentlides Moment im Begriffe des Ver: 
gleihes betrachtet und darum denfelben wefentlid) auf dec roͤmiſchen 
Grundfage forterhalten. B. Rechtliche Matur des Vergleidhes. 
YBerſchiedene Auffaffungen. Von den Beiten der Gloffatoren 
bis herab gu Gluͤck ift es eine der beftrittenften Fragen, ob die trans- 
wlio des roͤmiſchen Rechtes fidy alé pactum nudum oder alé Contract . 
gatafterifire, umd im letzteren Falle, ob fie gu den benannten oder un: 
benannten Gontracten gu rechnen fei. Die Frage wurde von Verſchie— 
denen verfchieden beantwortet; die Oberhand gewann fm gangen die 
mebe effectifdye von Moodt, nad welder die transactio regelmafig als 
pelum nudum erfdeint, allerdingés aber aud als benanntec oder un: 
bmannter Contract zum Dafein fommen fann 18), Sn der neueren 
fitratur fin det bid jetzt noch eine Uebereinftimmung in der Auffaffung 
des algemeinen Geſichtspunktes, von weldem aus der Vergleidy gu bes 
gteifen und ibm feine Stcllung im Syfteme anzuweiſen ift, ftatt, wor: 
tus fid) die ganz verfchiedene Stellung des Bergleides in den verſchie— 
denen Syſtemen erklaͤrt. Die meiften Rechtsſyſteme ftimmen in An: 
fehung der ſyſtematiſchen Stellung ded Vergleiches darin dberein, daß 
fie denfelben in das Obligationenredyt verfegen, wofuͤr fid) aud) Sa⸗ 
vignyt9) nod) in neuefter Zeit ausgeiproden hat. Diefe Uebercin: 
fimmung Hirt aber fofort auf bei Beantwortung der Frage: wobin iſt 
det Vergleidy im Obligationenredte gu ftellen? Im gangen und grofen 
find es zwei verſchiedene Standpunkte, von welchen aus unfere Juriften 
den Vergleich behandeln. Der er fte Gefichtspuntt ift der, ihn alé eine 
befondere Art ber Aufhebung von Sdhuldverhaltniffen (modus tollendi 
obligationes) aufjufaffen und demgemaͤß im allgemeinen Theile des 





13) Oefterreich. buͤrgerl. Gefegbud Art. 1380. 

16) Code civil art. 2044. 

17) Merlin, Repertoir, mot ,transaction*. 

18) Bol. darüber Glad a. a. D. Bo. 4, S. 46. 

19) Savigny, Syftem des Heut. rim, Rechtes Br, 7, S. 4, 2. 
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Obligationenredtes unter den Aufhebungégrinden der Obligationen zu 
bebandein. Diefe Auffaffung liegt den Syſtemen von Arndts, 
Pudta, Mahlenbrudh, Sintenié und Andecen jum Grunde. 
Der zweite Geſichtspunkt iff, dag man den Vergleich alé Confenfual= 
contract des neueren Mechtes auffaßt und deshalb im fpeciellen Theile 
des Odligationencedtes in der Meihenfolge der eingelnen, inébefondre 
gegenfeitigen Sdhuldvertrdge behandelt. Auf. diefer Auffaffung beruhen 
im wefentlidben, abgeſehen von gecringeren Abweidhungen bei der Rubri— 
cicung im eingelnen, die Gyfteme von Schweppe, Seuffert, 
Wening-FIngenheim, Vangerow und Goöſchen. Es ift nun 
gu prifen, ob und inwieweit eine jede diefer Auffaſſungen die rechtliche 
Natur des Bergleides gu harafterificen im Stande fei. 2) Dee 
Cergleidh als Aufhebungséart von Obligationen bes 
tradtet. Stellt man den Vergleich unter die Aufhebungsarten der 
Obtigationen, fo will man ion zunaͤchſt alé vertragsmaͤßige Aufhebung 
von Forderungen betradtet wiffen, der wickiden Zablung und ihren 
Surrogaten gegenuͤber; man ftellt ifn von hier aus unter die , bez 
freienden Vertrage*. Dann ecfennt man an, daß der Vergleich nide 
ſchlechthin befceie, wie der reine Erlagverteag, fondern daf immer an 
bie Stelle der durch den Bergleid) aufgubebenden Fordecung ein neues 
trete, alfo eine Act Novation vorgenommen werde. Bur Prifung der 
Haltbarkeit dieſes Geſichtspunktes fiir dle Erkenntniß der rechtlichen 
Natur des Vergleiches find folgende drei Fragen gu beantworten: a) Kann 
ber Vergleich alé Aufhebungégrund von Sahuldvechaltnifjen in Bettacht 
fommen? b) Sft ex immer und nothwendig mit ber Aufhebung von 
Obligationen verbunden? c) Giebt diefer Gefidtspunkt wenigftens die 
Hauptfeite fuͤr die Etkenntniß dec rechtliden Natur des Vergleiches an? 
Bu a) Die erfte Frage iff unbedingt gu bejahen; fie fann nit vers 
neint werden, ohne daß man in den entſchiedenſten Widecfprud mit 
den Quellen gerath, welche eine Menge von Beiſpielen dafüͤr enthalten, 
daß nicht nuc der Vergleidsvertrag die deftrittenen Schuldverhdltniffe 
felbft gang oder theilweife (oft, fondern daf aud gang unbeftrittene 
Gduldforderungen transactionis causa erlafjen werden fonnen. Bu 
b) Die zweite Frage ift ebenfo ent{hieden gu verneinen, wozu folgende 
boppelte Erwaͤgung fuͤhrt: aa) die Aufhebung, begitglid) das Aufgeden 
einer obligatio fegt das, wenigſtens pratendirte, Dafein einer ſolchen 
voraus; durd die Stellung bes Vergleides unter die Aufhebungsacten 
von Obdligationen befdranft man von felbft das Gebiet deffelben auf 
bas der Schuldverhaltniffe. In dee Bhat ſtellen aber aud) die vor= 
etwaͤhnten Schriftſteller nicht in Abrede, daß ein Vergleid) aud) doer 
dingliche Klagen (ſachenrechtliche, erbrechtliche Praͤjudicialklagen) ftatt= 
finden koͤnne. Es kann dies auch, Angeſichts der Quellen, welche in 
mebreren Stellen 20) Vergleiche letzteter Art erwaͤhnen, gar nicht in Ab⸗ 


20) Bgl. L. 2. 9. 10. 11. 43. C, IL. 4. 
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mde geſtellt werden. Hiernach fann alfo der Vergleich nicht in das 
Doligationenrecht unter die Aufhebungsgruͤnde der Obligationen geftellt 
meden. bb) Unhaltbar iff es, dem VBergleide immer liberatorifdhe 
Vitkung zuzuſchreiben. Es laſſen fid) Vergleide denken, bei welden 
dec jutiſtiſche Blick nad keiner Seite hin ein Aufgeben 21) von Anz 
iprichen bemerft. 3. B. A. erhebt eine Fordecung gegen B. auf 1000, 
Bo feugnet diefen Anſpruch; ftatt der Entſcheidung ourd ein Urtheil 
eimigen fic) Beide im Wege des Vergleidhes dahin, daß B. die Forderung 
des A. anerfennt und dafiir A. den B. mit einem Grundftiide abfindet. 
Unpweifelhaft find bier alle Vorausfegungen eines wirkliden Vergleiches 
vorhanden; nirgendé aber iff etwas von ener vertragémafigen Auf: 
hebung einer obligatio gu bemerfen; im Gegentheile, es wird ein Anz 
iprud) anerfannt, auger Streit gefegt. Allerdings kommt hier nod) 
twas in Betradht, was mit dem roͤmiſchen Formelwefen zuſammen— 
bingt; wenn namlid eine vorher beftrittene Forderung nunmehr vom 
Sculdner im Wege des Vergleiches anerfannt wurde, fo geſchah dies 
bei den Roͤmern groͤßerer Sicherheit wegen cegelmafig in der Weife, 
af Die alte Schuld durch Acceptilation getilgt und nun die neue an 
ibver Statt durch Stipulation begrindet wurde. Hier lief fic) aller: 
dings fagen, durch den Vergleid fei die alte obligatio aufgehoben und 
time neue an ihrer Statt begründet worden. Dabei ift aber nicht gu 
ubderfebert, erftens, daß dies aud) bei den Rdmern nur Form war, indem 
dana die neue Obligation dod materiell denſelben Inhalt hatte wie die 
ute, muc daß jest aus der Stipulation, nicht mehr aus dem der fruͤheten 
Diligation gum Grunde liegenden Rechtsverhaͤltniſſe geklagt wurde; 
imeitns, daß fie unfec heutiges Recht, welchem eine folde Formal: 
theorie feem ijt, jene romifche Betrachtungsweiſe nidt mehr gulaffig ift. 
Vielmehe iff fie unfer Rechtsbewußtſein die durch den Vergleid) auger 
Streit gefegte Obligation diefelbe, weldye fie aud) vorher war; der 
Gliubiger hat die Wahl, ob er aus dem Vergleiche Elagen oder die alte 
Diligation geltend machen will, wenn ec mit der legteren nur nicht 
mehe und nichts Anderes verlangt, alé was ibm durd) den Vergleid zu— 
gejtanden worden ift. Zu e) Aud die dDritte Frage ift gu verneinen. 
Es iff zwar nicht ju leugnen, daf der liberatorifdye Verttag eine ſehr 
bdufige Anwendung bei dem Vergleiche findet und daf der Vergleich, 
infofern er feiner Tendenz nad) immec an die Stelle eines ungewiffen 
Rechisverhaltniffes cin gewiſſes fest, eine innere Verwandtſchaft mit dec 
Novation hat. Allein die eigenthuͤmliche Natur des Vergleides, nam: 
lid an die Stelle von ungewiffen, inébefondre ftreitigen Rechts— 
wbaltniffen gewiffe undunbeftrittene gu fegen, wird durd jene 





21) Es iff bier nur ber juriftifhe Begriff des Verzichtes auf Rechtsan— 
fotiiche von dem blos Sfonomifchen des Nachgebens und Einbüßens gu unters 
deiden; das Letztere muß nicht gerade in der Korm cines Verzichtes, fondern 
finn ouch in ber Form der Ucbernahme einer Gerbindlidkeit geſchehen. 

Xi. 13 


‘ 
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Auffaffung des Vergleides fo wenig getroffen, daß man fie vielmehr erſt 
in die Definition hineintragen muß, anftatt von ihr aus den Ausgangs- 
punft fie die gange ſyſtematiſche Stellung und Behandlung des Inſti— 
tuted gu nebmen. 3) Der Bergleih als Confenfualcon- 
tract des neueren Redtes betradtet. Das Undefriedigende 
ber eben dargefteliten Auffaffung des Vergleides mag veranlaßt haben, 
baf eine nidjt unbedeutende Anzahl nambafter GFuriften gerade den 
entgegengefegten Weg eingefdlagen und ben Vergleid, jtatt ibn, wie 
jene, alg Aufhebungsart von Obdligationen gu betradten, unter die 
Schuldcontracte, insbeſondre unter die gweifeitigen 22), geftellt haben. 
Der BVergleid) erfcheint hier alé obligatorifder Vertrag im engeren 
Sinne, d. h. als Sdhuldvertrag, als Entftehungsgrund von Sduld- 
verhaltniffen. Bei Prifung diefer Betrachtungsweife kommen dieſelben 
drei Fragen, wie fie unter 2. aufgeftellt worden find, in Betradt und 
find gu beantworten. a) Die erfte Frage, ob der Vergleich als Geund 
der Entitehung von Sduldverhaltniffen in Betracht fommen fonne, if 
unbedingt gu bejaben. Ja es fann aud) bier nicht bloé auf dec einen 
Seite cin Schuldverhaͤltniß, welches prdtendict worden war, auger Gereit 
geſetzt (alfo fie den Fall, daß dafjelbe in der That vorher nicht begruͤndet 
war, neu gefdhajfen), fondern es fann zugleich auf dec anderen Geite 
zur Entſchaͤdigung deffen, welcher die pratendirte Forderung anerfennt, 
eine Obligation erft gang von neuem begriindet werden. b) Die zweite 
Scage, ob dec Vergleid) immer und nothwendig obligatorifdh wirken 
miffe, ift rictiger gu verneinen. Ein Vergleich fann, wie bereits vor 
her bemerft worden ift, durch Verzicht nicht blos auf der einen, fondern 
geradezu auf beiden Seiten bewerfftelligt werden 23). In cinem foleben 
Falle Fann uüberall nidt von einem Sduldvertrage und fogar von eimem 
zweiſeitigen Schuldvertrage gefproden werden, da der Vergleich geradegu 
burd) bas Gegentheil des Obligirens, ndmlid) durch Liberiren, bewirkt 
wird. Bon gwei Seiten her aber koͤnnte man verſucht fein und bat in 
der That verfudt, die obligatorifde Natur des Vergleides auc in Faͤllen 
der letzteren Art gu retten. Das erfte Argument fdydpft man aus dem _ 


22) Im cingelnen weichen fie allerdings rückſichtlich der Stellung des Ber 
gleihes ab. Göſchen ſchafft eine eigene Kategorie von , anderen Hauptver⸗ 
trdgen”, unter welchen er alle gufammenfaft, fir welde er an anderen Orten » 
feines Syſtems keinen Plag findet (die Schenkung, Spielvertrage und Wetten, 
Vergleich nebft Compromiß) Wening: Ingenheim behandelt den Vergleich 
in der Reihe der „weſentlich gweifeitigen Obligationen”. Holzſchuher ftellt 
ign unter die accefforifdhen Bertrage neben die Ynterceffionen. Schweppe 
behandelt den Bergleid unter der gréferen Kategorie der pacta nuda neben 
Schenkungen, Interceſſton, Spiel- und Wettvertrag u. ſ. w. Seuffert hat 

eine beſondere Kategorie „Verträge zur außergerichtlichen Beſeitigung gweifels 
hafter Rechtsverhaltniffe”, unter welcher er Vergleich, Eid und Compromiß gue 
fammenftellt. 

23) Gin recht anſchauliches Beifpiel dafür in den rdmifcen medhtequellen 
bietet L. 44. C. Il. 4., wo der Fall eines wirkfamen Verzichtes, welder durch 
ein beiderſeitiges pactam de non petendo eingegangen wurde, vorliegt. 
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thenthimfliden Charakter des roͤmiſchen pactum de non petendo, welcher 
titin beffehen foll, daf es nicht cine Aufhebungsart, fondern vielmehr 
the Begrimdungsart von Obligationen fei2*), Allein, abgefehen daz 
tm, daf diefer Argumentation eine uncichtige Auffaffung des pactum 
ion petendo yum Grunde liegt, iff dabei uͤberſehen, daß es heutzu— 
tage gar fein formelles Criterium mehr giebt, ob ein Verzicht auf eine 
fetierung als rémifdyes pactum de non pelendo oder als Acceptilation, 
Uh als villige Bernidtung des obligatorifchen Anfprudes gemeint 
fh. Cinleuctend ift, daß im letzteren Falle wenigftens nidt von einem 
Mligatorifchen. Bertrage die Mede fein Fann. Cin anderer Verfud, den 
Gridtepunke des Schuldvertrages fiir den Vergleich gu retten, ift der, 
bP man Bergleid, Eid und Compromif unter decfelben Kategorie 
VBertrdge gue außergerichtlichen Beſeitigung zweifelhafter Rechtsver— 
Pilthife” zuſammenſtellt. Dee hierbei zum Grunde liegende Gedanke 
tit fein: da es Sache des freien Willens dec Parteien iſt, ob fie 
ehtshandel auf dem Wege dec Gitte, ftatt auf dem Rechtswege, 
thstragen wollen , fo bedarf es, um den erften Weg zum alleinigen gu 
Maden, Vor allem eines obligatorifthen Conſenſes; diefer erſcheint bei 
tem Gompromig als ein von der eigentlidjen Streitentſcheidung abge— 





=f 2 Dieſe Anſicht von der Natur des pactum de non petendo vertritt vor— 
/Bslderndorff-Maradein, in feiner Abhandlung „Etwas von 
en” Griangen 1788. Gr will hier rechtsgeſchichtlich nachweiſen, 

alte pactum, urfpriinglich identifd) mit dem pactum de non petendo, gar 
ber ftreitigen obligatio alé folder au {hun hatte, fondern lediglich den 
‘Derpflidjtete, von der ferneren proceffualifcden Geltendmachung des Anz 
me abjufteben. Er nimmt diefe Anfchauungsweife des pactum de non 
aud noch fiir daé neueſte rdmifche, bezüglich das heutige Rect in Anz 
Aud der neuefte Scbriftiteller fiber diefen Gegenftand, Scheurl, 
Heft 2, , ber den Erlafivertrag”, beftreitet dem pactum de non petendo 
: eines wahren Erlafvertrages, indem er den Sas aufftellt: der 
Saduldner wird bei bem pactum de non petendo gar nicht freigefprocen, fondern 
im nur cine Gegenforderung gegeben, gu verlangen, daß ihm nidté 
igtfordert werde; dennoch erfennt er das Juftinianeifde pactum de non 

endo alé wirklide, wenn auc etwas unvoll{fommener wirkende Aufhebungsart 
—— (nicht mehr blos der activ) an. Jn der That widerſtrebt es 
waferem tégefiihle, wie Rifd a. a. O. S. 20, R. 5 mit Recht bemerkt, daß 
, welder einen obligatorifhen Anſpruch aufgeben will, gu diefem 









quft eine obligatio alé Gegenſchuldverpflichtung eingehe; der feitherige Schuld— 


wet fell burch bas mit dem Gläubiger eingegangene pactum de non petendo nicht 
wiger feines Glaubigeré werden, fondern die Abficht deffelben geht lediglich 
, don ber bisherigen Obligation loszukommen; kurz, es foll keine neue 
“etic (ad non petendum) begriindet, fondern die beftehende in ihrer Wirkſam— 
werden. Daß died in Wahrheit auch die Anfchauung des neueren 
b Rechtes ift, ergiebt fid) sur Genuͤge aus den Geſetzſtellen (L. 32. §. 4. 
40.§.2. L. 86. D. 42. 6.), welche eine Zurückforderung des irrthümlich, 
‘gtadtet eines gefthloffenen pactum de non petendo, Gegablten mittelft der 
‘ondietio indebiti geftatten; diefe Zurückforderung des fo Gegahlten alé eines 
um mit der gedadten Gondiction ließe fic gar nicht erfldren, wenn das 
Métom de non petendo die feitherige Obligation gar nicht berabrte, fondern blos 
tine fhe, nicht eine liberatoriſche Wirkung hatte. 
13 * 
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ſondertes Geſchaͤft; bei dem Vergleiche faͤllt es zwar regelmaͤßig mite 
Beſeitigung des Streites ſelbſt zuſammen, laͤßt ſich aber wenigſtens 

der Abſtraction als ein immerdarc obligatoriſcher Beſtandtheil aus ox 
im ubtigen aud liberatoriſchen Inhalte des Bergleides ausfdheide 
Diefe Acgumentation ift aber unrichtig und namentlicd liegt Der Feb! 
darin, daß man nidt unterſcheidet zwiſchen Vergleich (transactio i 
eigentliden Sinne) und zwiſchen pactum de trapsigendo. Denn gw 
in Streit befangene Parteien fdnnen fic) vereinigen, ihren Streit, d 
aud) ſchon wirklich geridjtlid) anbdngig fein fann, im Wege der GU 
auszutragen; damit iff aber nod) Fein Bergleid) geſchloſſen. Hierna 
ift obige Frage gu verneinen und fomit dem Bergleiche die obligatorifd 
VGedeutung als eine abfolut nothwendige abzuſprechen 2). c) Die drit 
Srage, ob die Auffaffung des Bergleides als eines Schuldvertrage 
wenigftens die Hauptfeite fix die Erkenntnif dec juriſtiſchen Matur de 
Vergleiches gebe, ift ducch die bisherige Erdrterung ſtillſchweigend ver 
neint. 4) Wahre redmtlidhe Natur des Vergleimes. A 
dec Hand der auf Grund fiderer Quellenausſpruche aufgefteliten Defi 
nition iff nun die dharabteviftifde Natur des Bergleidjes dadurd) fefi 
guftellen, daf man das ihm Cigenthimlide vor andecen Gnftituten, mi 
welden ec uͤbtigens viel Gemeinfames hat, hervorhebt. Sn diefee Hin 
fidyt iff Folgendes hervorzuheben: a) der Vergleich ift ein Vertrag, wa: 
ber allgemeinfte Gefidtépunft ift, welder fir den Vergleich fid) auf 
fiellen (daft. Der Vertrag in feiner weiteften Bedeutung als , uͤber 
einftimmende Willenserflarung Mehrerer, wodurd ihre Rechtsverhaͤlt 
nifje beftimmt werden”, hat im Gebiete des Vermoͤgensrechtes, weld. 
Michtung des Veetrages fle die jegige Betrachtung von vorgiiglidberr 
Intereſſe iff, wieder eine dreifache Richtung: als obligatoriſcher (Schuld 
verhaltniffe begriindender), liberatorifcher (von Rechtsanſpruͤchen befreien: 
der) und fachenredhtlidjer Beetrag, Wenn man nun fragt, welder diefer 
drei Richtungen ber Vergleich angehoͤre, fo ift die Antwort fdon in den 
fritheren Eroͤrterungen enthalten: der Vergleich ift weder ſpecifiſch obli— 
gatoriſch, noch ſpecifiſch liberatotiſch, nod) ausſchließlich ſachentechtlich; 
vielmehr dienen ihm alle drei Richtungen, er erfuͤllt das ganze Gebiet 
des vermoͤgensrechtlichen Vertrages. Er iſt darin der Schenkung aͤhn— 
lich, welche ebenfalls keiner der vorerwaͤhnten drei Grundformen des 
vetmoͤgensrechtlichen Vertrages ausſchließlich ſich unterwirft, ſondern, 
indem fie, wie der Vergleich, als causa der verſchiedenartigſten Rechts— 


25) Es (aft fid) aber nicht blos der obligatorifdhen Wirkung deé Bere 
gleiches die liberatorifche alé eine jener gang gleichberectiate gegenüberſtellen, 
ſondern man darf auch noch einen Schritt weiter gehen und anerkennen, daß ein 
Vergleich auch durch unmittelbares Ueberlaſſen von Sachen, bezüglich Beſtellung 
von dinglichen Rechten bewerkſtelligt werden könne, z. B. A. verzichtet auf dag 
von ihm praͤtendirte Eigenthum eines Grundſtückes, wofür ibm B, fofort im 
Vergleichsvertrage das dinaglide id al an cinem dem B. eigenthüm⸗ 
liden Grundſtücke cincdumt, , 


— — — — 
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geſchaͤfte erſcheint (promittere, liberare, dare) das ganze Rechtsgebiet 
etfuͤllt 26). b) Der Vergleich iſt cin oneroſer Vertrag. Damit iſt der 
Vergleich durchaus nicht unter die gegenſeitigen Schuldvertraͤge 
zeſtellt, da ihm vielmehr das ganze Vertragsgebiet vindicitt werden mug, 
wie oben unter a. bemetkt wurde. Das Moment der Gegenſeitigkeit 
wil nur fo viel bedeuten, daß die Willensmeinung dex Parteien nicht 
sarauf gerichtet fein duͤrfe, dem einen Theile ſchlechthin auf Koften des 
mteren eine Vermoͤgensbereicherung zuzuwenden; denn dann ware 
therall fein Vergleich, fondern eine Schenfung, mindeftens eine Libe- 
rafitat, vorhanden. Der Vergleid) als ein gegenfettiger Vertrag nimmt 
dod) vor anderen gegenfeitigen Vertragen dadurch eine eigenthuͤmliche 
Geſtalt an, daß ec nicht, wie diefe, als ein einfaches, fondern regelmafig 
als ein aus disparaten Elementen zuſammengeſetztes Geſchaͤft ſich darftellt. 
e) Der Bergleidh ift jedod nist der yegenfeitige Bertrag, fondern nur 
tin gegenfeitigere Bertrag. Bur Heraushebung deffelben aus der Con: 
curreng mit allen anderen gegenfeitigen Bertragen bedarf es der Erkennt⸗ 
nig deffen, was diefem gegenfeitigen Bertrage feinen eigenthimlichen 
Beraleidsdarafter giebt. Daruͤber, worin diefes dem Vergleidhe eigen: 
thimtidfie Moment beftehe, geben unfere Quellen auf indicecte wie auf 
birecte Weiſe, beide Male klar und untruͤglich, Aufſchluß. Die ine 
birecte, Darum aber nidt minder werthvolle Belehrung, welche uns unſere 
Quellen ber die eigenthuͤmliche Matur des Vergleichsvertrages geben, 
ff in der befonderen Stellung enthalten, welche unfere bezuͤglichen 
Quellentitel in der Suftinianeifdhen Compilation, bezuͤglich in dem der= 
ſelben als Typus dienenden pratorifchen Cdicte erhalten haben. Der 
Titel Der Digeften und des Coder ,,de transactionibus** folgt in beiden 
Sammiungen unmittelbar auf ben Titel ,,de pactis“ und ftehe mit 
hm letzteren nicht etwa im der Reihenfolge der Titel, welche uber die 
vertragémadfige Entftehung oder Aufhebung von Obligationen 
dendeln, fonbdern fie ftehen bedeutfamer Weife ganz vorn in der prima 
pars, im ber proceffualifden Cinleitung, welche unfere Quellen der Dare 
ſtellung bes materiellen Rechtes vorausfhiden und zwar direct hinter 
bem Ditel ,,de edendo“, welcher bie erfte gerichtliche Verhandlung dec 
Parteien entwidelt. Die in der Juſtinianeiſchen Compilation getrenn: 
ten Titel „de pactis‘* und „de transactionibus‘* waren aber, wie zur 
béhften Wahrſcheinlichkeit erhoben ift, urſpruͤnglich, d. 6. im prdtort: 
fhen Edicte gu Einem Titel, welcher entweder bios die Mubrif ,, de 
pactis‘* oder die gufammengefegte ,,de pactis et transactionibus* fithrte, 
vetſchmolzen ). Auf die Frage, worin dieſe durch die befondere 
Stelung des Trangactionentitelé vorn in dem proceffualifden Theile 


26) Bal. den Artikel Schentung Bd. IX, S. 642, 6387 fig. Die Gleich— 
ſtelung bed Vergleiches mit der Schenfung hat Savigny dadurdh abgerviefen, 
bof er ausdrücklich bem Vergleiche feine Stellung im Odligationenredte anweift ; 
biefe befchrantte Auffaffung ift aber nach dem früher Bemerkten unhaltbar. 

27) Bgl. darüber befonderé VSlderndorff a. a. D. S. 7—9, 
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unſerer Quellen gegebene indirecte Belehrung uͤber die juriſtiſche Natur 
des Vergleiches beſtehe, iſt die allgemeine Antwort die, daß unſere 
roͤmiſchen Quellen, voraus das Edict, den Vergleich urſpruͤnglich und 
primaͤt als ein Inſtitut gue friedlichen Beilegung von Rechtsſtreitig⸗ 
feiten, alfo als ein Surrogat des richterlichen Urtheils, gekannt und 
entwickelt haben. Ueber die genauere Bewandniß dieſer Natur des Wer: 
gleiches in der aͤlteren Zeit des roͤmiſchen Rechtes und uͤber den weiteren 
geſchichtlichen Entwickelungsgang laſſen ſich, im ganzen genommen, 
nur mebe oder weniger ſichere Vermuthungen aufſtellen; dabei haͤngt, 
wenigſtens fuͤr die aͤltere Zeit, die Lehre vom Vergleiche auf das innigſte 

mit der Lehre vom pactum de non petendo zuſammen. Dieſer Zuſam— 
menhang ift befonders von Volderndorff nachgewiefen, und den 
Refultaten feiner Unterfuchungen, foweit fie die altere Beit, alfo die 
Geſchichte des pactum de non pelendo, betreffen, bat fid) mit Recht aud 
Riſch angeſchloſſen. Schon die 12 Tafeln fennen ein pactum mit 
ber Wirfung, den Proceß auf guͤtlichem Wege zu beendigen. Diefes 
pactum det 12 Tafeln ift aber fie jene Beit nicht als eine fpecielle An: 
wendung des aud) in anderen Hinfidhten juriftifde Wirkſamkeit beſitzen⸗ 
ben formlofen Vertrages (pactio) aufgufaffen, fondern alé das pactum 
xax éoynv, d. h. das Altere rdmifche Recht kennt als einen formLofen 
Vertrag von juriftifder Wirkſamkeit blos das negative procefbeendigende 
pactum, das pactum de non petendo. Aber aud diefes negative pactum 
(d. n. p.) unterſchied fid), ſowohl in den Vorausfegungen alé in den 
Wirkungen, wefentlid von dem p. d. n. p. des fpdteren, insbefondre des - 
Juſtinianeiſchen Rechtes: das urfpringlide pactum wae lediglid pro: 
ceffualifder Matuc, d. h. es konnte nuc in Bezug auf ſchon vor dem 
Magiſtrat (in iure) vorgebrachte Rechtsanſpruͤche angewendet und mufte 
alédann aud) in iure erfldrt werden, um die Wirkung gu haben, dag 
bem Kidger die fernere Verfolgung feines Anſpruches unmoͤglich gemacht 
tourde. Zudem war es anfangé nur bezuͤglich auf wahre Rechtsfriedens⸗ 
bruͤche anwendbar, dehnte aber feine Sphdre alsdann auf Rechtsſtreite 
fiberhaupt als eigentlidjes pactum de non petendo aus. Durch die 
fernere Entwidelung wurde jedod) das alte pactum wefentlid) nad einer 
zweifachen Ridtung umgeftaltet: erftens trat neben das feither allein 
rechtliche Anerfennung und Wirkſamkeit geniefende negative pactum 
nunmebr aud) das fog. pofitive pactum 28); gweitens nahm das negative 
pactum felbft mit Bezug auf obligatoriſche Verhaltniffe ſtatt des fruͤhe— 
ten vein proceffualifden Charakters nunmebr die Bedeutung einer wah: 


28) Das pactum nahm alfo nun die univerfelle Bedeutung von pactio an; 
wollte man jest vom negativen pactum fprechen, fo geniigte es nid@t mehr, bom 
pactum ſchlechthin gu reden, fondern es mufte auch jener unterſcheidende Beifag 
bingufommen (alé pactum de non petendo). Die bedeutende Nadhwirkung 
jeneé urfpringliden Zuſtandes geigt fid darin, daß wie nok heutzutage von 
einer exceptio pacti fpredhen, worunter immer die exceptio pacti de non petendo 
perftanden wird, 
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cen Aufhebung von Obligationen an. Diefe Umgeſtaltung zeigte ſich 
fowohl in den Borauslegungen der Anwendbarkeit, indem ein p. d.n. p. 
mun nicht mehr blos hinfidtlid) rechtéhangiger Anſpruͤche, fondern aud 
auferbalb des Proceffes felbft mit Bezug auf gang unbeftrittene Anz 
price vorkommen fonnte, als aud in den Wirfungen defjelben, indem 
2 die obligatio zerftirte, wenn aud nidt immer ipso iure, was nur in 
Bezug auf die Rechtsfriedensbruͤche ſchon in den 12 Tafeln anerkannt 
sat, fo bod) ope exceptionis2®), Ftagt man nad dem BVerhaltniffe, 
in welchem die transactio erftens gu dem urfpringliden und zweitens 
ya bem fortentwidelten pactum geftanden babe, fo ift, mas bad erfte 
alangt, es ſehr wahrſcheinlich, daf daé alte proceffualifde pactum fid 
yar tramsactio wie das genus zur species verbhalten babe, fo daf die 
vertragsmafige Beendigung eines obwaltenden Rechtsſtreites durch eine 
nm iure erfolgende Erfldcung der Parteien dann alé transactio charak⸗ 
terifirt rourbde, wenn fie nuc gegen Entſchaͤdigung bes Klaͤgers fir fein 
Abfteben vom CStreite geſchah, waͤhrend das pactum ſchlechthin 
von dieſer Entſchaͤdigung des Klagers abfieht. Allein in eben dem 
Mase als das pactum im Laufe der Entwidelung umgeftaltet wurde, 
mugte dieſe Umgeftaltung aud auf die transactio und ibe Verhaͤltniß 
jam pactum zuruͤckwirken. Vorerſt wurde aud) die transactio mit dem 
pactam aus einer proceffuatifdhen Handlung gu einer außergerichtlichen. 
Vaͤhrend aber das pactum feine Beziehung auf den Proceß fo fehe vers 
ior, Daf eS obne alle Ruͤckſicht auf gerichtliche oder außergerichtliche Bee 
freitung vorfommen fonnte und mit Bezug auf obligatorifche Anſpruͤche 
zeradezu guc materiellen Aufhebungéart von Obligationen wurde, blieb 
bagegen Der transactio das Andenfen an den urſpruͤnglichen Charafter 
bod nod infofern, daf man nidt iber jeglides gang und gar gewiffe 
and unſtreitige Verhaͤltniß tranfigiren fonnte; vielmehr wurde das Ge⸗ 
biet Der transactio gunddft nur dabin erweitert, daß der Streit, welder 
immerbin nod vorausgefest wird, gerade nod fein gerichtsanhaͤngiger 
yu fein braudte, fondern [don die Befuͤrchtung eines Rechtsſtreites ges 
nagte, eine transactio gu vedtfertigen. Allerdings erhielt bas Gebiet 
des Bergleides nok eine weitere, ber die (gerichtlich oder aufergeridt: 
fic) ftreitigen Anſpruͤche hinausreidende Erweiterung, indem man, 
bes vom Moment der Ungewifiheit ausgehend und den allgemeinen 
Zweck des Vergleiches, gewiffe Rechtsverhaͤltniſſe herzuſtellen, allein bez 
ruͤckſichtigend, uberhaupt jeden Vertrag, welder an die Stelle ungewiffer 


29) Diefe Wirkung des p. d.n. p., die obligatio felbft und nicht blos die 
actio angugreifen, wird gwar von Völderndorff und auch von Rudorff gu 
Pudhta, Pandelten §. 297, R. a. felbft far das neuere Recht geleugnet. Allein 
bie Griinde, welche Erfterer dafür geitend mat, haben blos rechtshiſtoriſch Ge⸗ 
wiht und alten eine Prifung im ichte bes Elaffifhen und Juſtinianeiſchen 
Rechtes, wo die condictio indebiti hinfidtlich des ungeachtet eines vorhergeganges 
nen p. d. a. p. itxthũmlich Gegahlten ausdrücklich geftattet wird (vgl. L. 32. 
§. 1. L. 40. §. 2. L. 86. D. 12. 6.), nit aus, Nifd a. a, O. S, 29, R. 14. 
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Rechtsverhaͤltniſſe gewiſſe ſetzte, als Vergleich charakteriſirte, alſo ganz 
davon abſah, ob die Parteien dabei an eine Verhuͤtung oder Beendigung 
eines Proceſſes dachten oder nidt. Unferem teutfhen Rechtsbewußtſein 
ift aber die Ausdehnung des Vergleides Aber das Gebiet ſtreitiger Bers 
haͤltniſſe (rechtsanhdngiger und folder, deren gerichtliche Geltendmadung 
befiirdytet wird) fremd; es fann 3. B. die Ablofung einer Leibrente oder 
eines unftdndigen Gefalles nist als Vergleich betradtet werden, wenn 
bie Pacteien nicht die Abſicht hatten, kuͤnftigen Proceffen vorzubeugen. 
Das roͤmiſche Medht betrachtet ſolche Wertrdge in der Bhat alé Bers 
gleice 2°), Was gweitens das Verhaltnif der transactio zu dem fort= 
entwidelten pactum betrifft, fo war es gwar, fo lange das pactum lediglich 
bie formelle Bedeutung einer proceſſualiſchen Handlung hatte, durdy 
weldye der anbangige Redhtsftreit fie immer beendigt wurde, durchaus 
geredjtfertigt, die transactio alg species des pactum (de non petendo) 
gu begreifen; naddem aber im Laufe der gefidtliden Entwidelung 
das pactum zum [iberatorifden Bertrage, zur materiellen Aufhebungs— 
att von Obligationen geworden war, fo ging diefe Auffaſſung nide 
mehr an, wenn man nidt die transactio felbft nur in Geftalt des libe= 
ratoriſchen Bertrages fiir moͤglich erflaren wollte 1); das pactum de 
non pelendo ift jegt nur mehr eine der Formen, in weldhen cin Bergleid 
jum Dafein fommen fann. Das MRefultat diefer, von der aͤußeren 
Stellung der Vitel ,,de transactionibus“* in den Juſtinianeiſchen Rechts— 
buͤchern, bezuͤglich im praͤtoriſchen Edict ausgehenden und die gefchidt= 
lide Entwidelung der transactio verfolgenden Erdrtecung tft, daß die 
Quellen des roͤmiſchen Rechtes in dem Vergleiche einen Bertrag er— 
bliden, deſſen wefentlidfter Charakter und vorzugsweiſe Beftimmung 
ed ift, , ftreitige Rechtsverhaͤltniſſe, ftatt auf geridtlihem Wege durd 
Urctheil, in gitlicher Weife auszutragen, alfo ein friedliches (verteagé= 
maͤßiges) Urthetl gu fein.” Diefes vorzugsweiſe Charakteriftifche des 
Vergleiches, deffen Urtheilénatur, wird aber nicht blos in der bisher 
allein beruͤckſichtigten indirecrten Weife in den Quellen anerfannt, ſon— 
bern Ddiefelben ſprechen es faft in jeder Stelle, oft in den pragnanteften 
Ausdruͤcken, aud) direct aus 52). Mach der bisherigen Erdrterung find 
ed drei Mtomente, welche die rechtliche Matur des Bergleides, allen 
anderen mehr oder meniger verwandten Gnftituten gegeniiber, charaftes 
tificen; diefe drei Momente laffen fic) in folgender Formel gufammen: 


30) Dies beweifen L. 8. D. 2. 18. L. 44. C. II. 4. 

31) Wollte man jest (begdglich fir das Juſtinianeiſche Recht) die transactio 
noch alé species beé pactum de non petendo betracdten, fo biche dies nicht mehr 
wie ebedem: „ſie ift bie entgeltlicde Befeitiqgung der lis gegenüber dem in— 
differenten pactum* — fonbdern es hieße nunmebr: ,,die transactio Fann nur gee 
fdloffen werden durch Verzicht des Klägers auf feinen Anſpruch.“ Ueber das 
Unbefriedigende diefes Standpunktes hat man ſich bereits oben ausgefproden. 

32) Fir die Urtheilénatur der transactio, fotvoht was Vorausſetzungen alé 
Wirkungen betrifft, geben unter anderen folgende Stellen Zeugniß: L. 4. D. 2.18. 
L. 12. 13. 16. 20. C. I. 4. 
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faffen: ,, ber Vergleid ift ein Urtheil in Geſtalt entgeltliden Vertrages.“ 
Mod iſt ſchließlich die Frage gu beantworten: welches diefer Momente 
iff als der die Matur des Vergleides vorzugsweiſe charaftecifirende und 
deshalb aud fiir die Stelung des Vergleides im Syſtem vor allem 
mafigebende Gefidtspuntt hervorjubeben? An fic laͤßt ſich ein Doppel: 
tes Denfen. Entweder man faßt vorzugsweiſe jene Seite des Vergleides 
in das Auge, von welder aus er als Vertrag (insbefondre als entgelt— 
lider Bertrag) erſcheint und laͤßt die Urtheilsnatur des Vergleides nur 
alg ein, feinen im ganzen vorwiegendDen Bertragscharafter nabher be- 
ſtimmendes und vor anderen entgeltlidhen Bertragen auszeichnendes 
Moment in den Vertragsbegriff erſt hincingetragen werden. Von hier 
aus gebdrt der Vergleid) unter die Vertedge, aber wegen fetner univer— 
fellen Matur weder unter die obligatorifhhen, nod unter die liberato— 
tifthen; feine Stellung ware im allgemeinen Theile, und zwar geradezu 
neden der Schenkung, als der beftimmet charakteriſirte entgeltlide Ver— 
trag neben dem beftimmet dharafterifirten unentgeltlidben Vertrage. Diefe 
Stellung des Bergleides hatte unverfenndar den Vorzug, durdaus 
etſchöpfend gu fein, infofern fid) eben Fein Vergleich denfen (aft, welder 
nicht als entgeltlider Bertrag erſchiene. Oder man legt vorzugsweiſe 
auf die Urtheilsnatur des Vergleiches Gewicht und findet ſein Weſen 
darin, daß er ein (vertragsmaͤßiges) Streitbeendigungsmittel iſt; von 
dieſem Geſichtspunkte aus ſtellt man ibn nicht neben die Schenkung, 
ſondern neben das Urtheil. Welche Stellung vorzuziehen ſei, haͤngt 
davon ab, ob man ſich dabei von lediglich formellen und aͤußerlichen 
Erwaͤgungen der groͤßtmoͤglichen Allgemeinheit und Umfaͤnglichkeit leiten 
läßt oder ob man die innere Verwandtſchaft der Inſtitute vor allem als 
maßgebend fuͤr die Syſtembildung betrachtet. Von der erſteren Ruͤck— 
ſicht ausgehend, witd man den Vergleich in dem allgemeinen Theile des 
Syſtems neben der Schenkung bei dem Vertrage uͤberhaupt behandeln, 
welchem er durch die Allgemeinheit ſeiner Natur und die Mannigfaltig— 
keit ſeiner Anwendungen gleichartig iſt. Geht man dagegen von jener 
zweiten, materiellen Ruͤckſicht aus, ſo wird man, ungeachtet der Unvoll—⸗ 
kommenheit des Geſichtspunktes und obgleich der Vergleich dadurch aus 
dem Zuſammenhange mit dem Vertrage uͤberhaupt herausgeriſſen wird, 
dennoch den Vergleich im Actionenrechte neben der res iudicata, deren 
Surrogat er iff, behandeln. Mad dem friher Bemerkten haben die 
Syſteme der verfchiedenen Rechtslehrer weder den einen, nod den anz 
deren, fondern einen dritten, unridtigen Weg eingefdhlagen, indem fie 
den Vergleich entweder unter die Aufhebungsarten oder unter die Ent: 
fichungsgrinde von Sduldverhaltniffen ſtellen. Aehnlich verhalt es 
ſich mit den neueren Gefeggebungen. Das oͤſterreichiſche bir gerliche 
Gefegbud und das preußiſche Landrecht behandeln beide den Vergleich 
unter den „Aufhebungsarten der Rechte und Verbindlichkeiten“, und 
zwar erfteres im Zuſammenhange mit der Novation, obwohl es yugletd 
erfldct, Daf der Bergleid) nidjt immer nothwendiq eine Novation ent; 
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halte und die Novation babei nidt einmal gu vermuthen fei. Det Code 
civil behandelt die ,,transaction“ gang foftemlos hinter ber Buͤrgſchaft. 
Mur die bayeriſche Gefeggebung ift fid der inneren Verwandtſchaft des 
Vergleiches mit dem Urtheile bis gu dem Grade bewuft, daß fie den: 
felben mit dem Compromiß unmittelbde nad dem Urtheile bebandelt, 
alle biefe Snftitute aber nicht dem materiellen Civilredte, fondern bem 
Procefredte zuweiſt 33). C. Abgrenzung des Vergleihes von 
vecwandten Snftituten. Die Beantwortung der Frage, welhes 
bie dem Vergleiche verwandten GFnftitute feien, bezuͤglich von welchem 
Standpunfte diefelben aufjufuden feien, hangt davon ab, worin man 
das wefentliche bleibende und den Vergleich vorzugsweiſe haraftecifirende 
Moment erfennt. Legt man das Hauptgewidt auf die entgeltlide Bees 
tragsnatur der transactio, fo waͤren alle gegenfeitigen Vertraͤge derfelben 
verwandt. Findet man aber, wie ed in der That der Fall ift, ben Kern 
des Bergleides in deffen Urtheilsnatur, fo find alé verwmandte Inſtitute 
vorzugsweiſe diejenigen anzuerkennen, welche an jenem Charakter Theil 
nehmen, „zweifelhafte Rechtsverhaͤltniſſe gu beſeitigen“, welche alfo, wie 
ber Vergleich, als modi litis finiendae erſcheinen. Von hier aus eroͤffnet 
ſich nun aber eine in dreifacher Gradation ſich abſtufende Verwandts 
ſchaftsbeziehung des Vergleiches zu anderen Streitbeendigungsmitteln: 
1) Res iudicata mit ihrem Gurrogate, der confessio in iure. Das 
Charakteriſtiſche diefer Stufe befteht in zwei Stiden: a) fie beendigt 
de Streit dadurd, daß fie formelle Wahrheit hinfidtlid) des bis dabin 
' ftreitig gewefenen Berhaltniffes ſchafft; b) fie bedarf zur Erreichung 
diefes Zweckes der Procefbeendigung nidt der Ermaͤchtigung durch Ver⸗ 
trag dec Parteien, indem das Urtheil aud in invitum geht. 2) Maber 
verwandt mit dem Vergleidhe find diejenigen Snftitute, welche gwar aud 
nad ihrer Matur eine „urtheilsmaͤßige Entſcheidung“ des ftreitigen 
Verhaltniffes geben und formlide Wahrheit herftellen, welde aber erft 
auf Grund einer freien Willensibereinftimmung, eines Vertrages der 
Fircitenden Theile jene Function mit rechtsverbindlicher Kraft uͤben koͤn— 
nen; es find died ber vertragsmaͤßige Eid und das Compros 
mif. 3) Am naͤchſten dem Vergleid) verwandt find diejenigen Inſtitute, 
welde nidt nur den 3wed ,, litem ſinire“ mit ihm und den anderen 
oben erwaͤhnten Snftituten gemein haben, fondern aud), wie der Ver= 
gleidy, diefen Zweck durch unmittelbare vertragsmafige Verfuͤgung uber 
bas ftreitige Verhaͤltniß, ftatt, wie in den bisherigen Fallen, durch 
eigentlide „Entſcheidung“, deffelben erreichen. Diefe Jnftitute find 
der unentgeltlidhe vertragsmadfige Verzicht ded RKlagers 
und bad unentgeltlide vertragémdfige Anerkenntniß 
des klaͤgeriſchen Anſpruches durch den Beklagten, beides Correlate der 


33) Der Cod, judic. bavar, cap, XVII. handelt dber die Beendigung eines 
Rechtésftreites durch Bergleidh u. f. w., hachdem cap. XIV—XVI. ſich Gber die 
richterliche Entſcheidung des Streites verbreitet haben. 
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ter 1. erwaͤhnten einfeitig: proceffualifhen Handlungen. 1) Ver⸗ 
haltnif des Vergleidhesgumridteclimen Erfenntniffe. 
Daraus, daß der Bergleid) ein, Urtheil in Geftalt entgeltliden Bers 
trages“ iſt 34), folgt, daß eine Verwandtſchaft defjelben mit dem Urtheile 
ftattfindet. Es iff nun das Gemeinfame beider Inſtitute und dann die 
Abweichungen beider darjuftellen. a) Gemeinfam ift beiden erftlic der 
Grgenftand, auf welchen fid) die Thatigkeit, Hier des Richters, dort der 
Parteien, bezieht; denn res certa und lis finita fann alé ſolche ebenz 
ſewenig Gegenftand einer Procefiverhandlung als eines Vergleiches fein, 
Zweitens haben beide gemein den Swed, ,,finire litem incertam“, 
Beſeitigung der bis jegt obwaltenden Zweifelhaftigkeit ded Berhaltniffes. 
Auf diefer Gemeinfaméeit des Zweckes berubt dann erſtens Verwandt⸗ 
ſchaft des ridterliden und vertragsmaͤßigen Erfenntniffes in Bezug auf 
das zweifelhafte Redtsverhaltnif und zweitens Verwandtſchaft dec Wire 
fungen, infofeen in beiden Fallen die obſchwebende Differeng erledigt 
und dadurch nidt blos dec jegige Rechtsſtreit beendigt, fondern aud 
deſſen Erneuerung fiir alle Zukunft ausgefdloffen wird. Ungeadtet der 
Wichtigkeit dee Erkenntniß diefer wefentliden Verwandtſchaft zwiſchen 
Vergleich und Urtheil fie die richtige Auffaſſung des Inſtitutes iſt aber 
nicht außer Acht zu laſſen, daß der Vergleich nicht ein wirkliches Urtheil, 
ſendern nur etwas dem Urtheile Aehnliches, Verwandtes iſt. b) Der 
Gegenſatz zwiſchen Vergleich und Urtheil legt fic ſchon in der Verſchie— 
denbeit des erften Ausgangspunftes dar, welcher bei dem Vergleiche der 
ſteie Bertragswille der Pacteien, ihre Differeng gerade in diefer Weiſe 
deizulegen, bet dem Urtheile die auf einfeitiges Uncufen gum Schutze 
de die Privatverhaltniffe cegelnden Rechtsordnung thatig werdende 
Gfentlide Richtergewalt iff. Dieſe Verſchiedenheit des erſten Aus— 
gangspunktes bringt eine wichtige Conſequenz mit ſich hinſichtlich der 
Vitkungen, insbeſondre des freiſprechenden Urtheils gegeniiber dem 
Vetgleiche und den anderen, auf einen urſpruͤnglichen Vertrag suri: 
fibrenden modi litis finiendae (Compromiß, Eid). Das gegen eine wirk⸗ 
lid) beftehende Obligation ergangene Urtheil fann nur den civilredtliden, 
nicht den naturalen Beftandtheil der Obligation angreifen 35); wabrend 
bagegen der wirkliche Schuldner, welcher feine Nichtſchuld befdworen 
oder durch ſchiedsrichterlichen Sprud fir nicht verpflidtet erklaͤrt oder 
endlid) durch Vergleich befreit worden ift, nicht einmal mehr naturaliter 
derbindlich bleibt. Wichtiger ift eine gweite, in der Act und Weife wie 
tinerfeité das Urtheil und andererfeits der Vergleich den gemeinfamen 
Swed der Beſeitigung der Rechtsungewißheit erceichen, gegriindete Ver⸗ 
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34) Diefen Charakter des Vergleiches hat auch die franzoͤſiſche Jurisprudenz 
ettannt und drückt ihn fo aus: la transaction est un jugement conventionel. 
_ 35) L. 28. D. 12.6. Doc ift dies beftritten. Vgl. über die Streitfrage 
Bein, im Archiv f. civ. Prarie Bd. 26, S. 162 fig,, 389 fig. Pfeiffer edd. 
Bd. 38, S. 334 fg. 
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ſchiedenheit beider Inſtitute, ſowohl in formeller als in materieller Hin— 
ſicht. Formell erſcheint das Urtheil als Ausſpruch einer dritten, von der 
Staatsgewalt gum Richteramte autoriſirten, phyſiſchen oder juriſtiſchen 
Perſon; der Vergleich hingegen erſcheint als Ausſpruch uͤberhaupt nicht 
einer einzelnen und insbeſondre nicht einer dritten Perſon, ſondern als 
Ausdruck des gemeinſamen Willens beider ſtreitender Theile mit Bezug 
auf das bisher zweifelhaft geweſene Rechtsverhaͤltniß. Materiell be— 
trachtet, hat das richterliche Urtheil die Aufgabe, das ſtreitige Verhaͤltniß 
nicht ſchlechthin, etwa auf willkuͤtrliche Act, yu beſeitigen, ſondern den 
Rechtsſtreit im eigentlichen Sinne zu entſcheiden, d. h. den Gegenſatz der 
Behauptungen und Anſpruͤche der Parteien von dem hoͤheren Stand— 
punkte der Wahrheit aus in Einheit aufzuloͤſen und fo die vorgebliche 
Redhtsverlegung entweder zur Verneinung oder zur Anerfennung und 
Ausgleidung gu bringen; bei dem Vergleiche hingegen ift es von An— 
fang an nidt die Abfict, die Wahcheit des zweifelhaften Verhaltniffes 
herauszuſtellen und fie an die Stelle der bisherigen Rechtsungewißheit 
zu ſetzen, fondern die fic) vergleichenden Parteien verzichten vielmehr 
jest und fie alle Zukunft auf eine efgentliche (richterliche) Entſcheidung 
des fireitigen Verhaltniffes; fie fegen geradezu ein neues, willkuͤrlich 
gemadtes Recht an die Stelle der feitherigen Rechtsungervifheit; das, 
was an die Stelle des bisherigen gweifelhaften Verhaͤltniſſes teitt, iff 
alfo nicht das erfannte Recht, fondern ein gewolltes Recht, nicht das 
vor bem Vergleiche ſchon dagewefene, durch die lis nur getribte, fondern 
ein neues, von den dispofitionsbefugten Parteien nah Gutduͤnken ge: 
machtes Recht. Waͤhrend alfo das Urtheil die innere Rechtfertigung 
feiner verbindliden Kraft darin findet, daß e8 die in der Vergangenheit 
ſchon beftandene, vom Richter lediglid erfannte und durch feinen Aus: 
fprud zur Anerfennung gebrachte Wahrheit des ſtreitigen Berhaltniffes 
fein will, wird die far die Parteien verbindlidhe Kraft des Vergleiches 
durch die freie Millensverfiigung derfelben geredhtfertigt. 2) Ber: 
haltnifi des BVergleidhes gum vertragsmafigen Cide 
und Gompromif. Was a) das Gemeinfame diefer Fnftitute an- 
fangt, fo fommen zunaͤchſt alle bie Verwandtſchaftsbeziehungen, welche 
fid) zwiſchen Urtheif und Vergleich finden, gang in gleider Wetfe aud 
fiir das Vethaͤltniß oes Vergleidhes gum Eide und Compromif in Be— 
tradt, alfo ingbefondre Gemeinfamécit des Gegenftandes (lis incerta 
neque finita) und bes Zweckes (finire litem). Was das Meher der Ver= 
wandtſchaft betrifft, was eben Eid und Compromif um eine Stufe naber 
gum Vergleiche bringt und fie gewiffermafen ju einer , Art von Ver— 
gleichen“ werden laͤßt?6), fo erkennt man das, vergleidsartige * Moment 
bei Eid und Compromiß darin, daß beide modi finiendae Jitis ihren 


36) Schon der Sprachgebrauch des gemeinen Lebens und felbft der der 
Wiſſenſchaft beqreift Eid und Eempromiß unter dem „Vergleich“ (im weiteren 
Sinne des Wortes); feloft die römiſchen Rechtsquellen fagen vom Gide forwodt 
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primdcen Ausgangspunkt in ber freien Willensuͤbereinſtimmung, im 
Bertrage der Parteien finden. Bei dem Compromif liegt diefe Ber: 
fragsnatuc am Tage; allein aud die Streitheendigung durch vertrags: 
magigen Eid beruht auf diefer primdren Grundlage; dec Delat fann 
nur dag mit Rechtswirkung befdworen, was ihm dec Deferent als 
Schwurſatz vorgelegt hat; indem ec aber ſchwoͤrt, nimmt ec diefe Pro— 
pofition an; es ift alfo Willensfibereinftimmung ju einem rechtlichen 
Rejultate, alfo Vertrag. Folge des Vertrages in dem einen wie in dem 
anderen Galle ift, daß die , vertragenden” Pacteien hier das Beſchworene, 
dort das ſchiedsrichterlich Entſchiedene, als das an die Stelle der fruͤheren 
Rehtsungewifheit tretende gewiffe Verhaltnif anerfennen muͤſſen. Diefe 
Vertragsnatur dec beiden Inſtitute, was ihren primaren Ausgangspuntt, 
nidt was die Art und Weife der Streitheendigung felbft betriffe, ift in 
ben in dec Legten Mote angeführten Stellen ungweideutig anerkannt; ein 
Ausflug diefer Vergleidenatuc des Cides und Compromiſſes gegenuͤber 
bem Urtheil ift bereits erwabnt worden, namlid) der, daß die eidliche ſo— 
wohl wie die ſchiedsrichtetliche Entſcheidung eines Redhrsftceites auch 
den naturalen Geftandtheil dec in der cinen oder anderen Weiſe gur 
Verneinung gebradten Obligation angreift. b) Die unterſcheidenden 
Siiten in dem Verhaltnifjfe von Cid und Compromiß gum Vergleide 
detuhen wefentlid) in dem wirkliden Urtheilscharafter, welder den Cid 
und bad Compromiß, fofern es fid) um den ftreitheendigenden Act felbft 
fragt, dem Bergleide gegenüber auszeichnet. Der Vergleid) beendigt 
den Streit unmittelbar consensu, d. h. dDadurd, daß die Parteien in 
willkuͤtlichem Vertrage an die Stelle des gweifelhaften Verhaltniffes ein 
neues gewifjes Verhaͤltniß fegen. Dem Cide und dem Compromiß hin— 
gegen liegt eine ſolche Willkuͤrlichkeit der Streitbeendigung fern; fie 
find beide eigentliche Streitent(dheidungsmittel, wie dads richterliche Ur— 
theil, Daher erfcheint ſchon formell der judicatlide Uct bei bem Eide und 
dem Compromiß nicht mehr alg Vertrag, fondern als einfeitige Hand: 
lung, entweder einer der Parteien ſelbſt (des Schwoͤrenden) oder eines 
dtitten Nichtbetheiligten (des Schiedsrichtets, arbiter), 3) Verh alte 
nip Des Vergleihes gum vertragsmagfigen Verzichte 
es Klaͤgers, bezüglich vertragsmagfigen Anerkennt— 
hip des Beklagten. Vom vertragsmäßigen Verzichte, bezuͤglich 
Anerkenntniß iſt hier nur inſofern die Rede, als beide wirklich den Chaz 
tafter von modi litis finiendae haben, d. h. ſoweit ſich beide innerhalb 
bes Gebietes zweifelhafter Redhtdverhaltniffe bewegen. Nicht gemeint 
it der Fall, wenn z. B. Femand eine ihm gang unbeftritten gefduldete 
und fallige Schuld ſchenkungsweiſe erlaͤßt; hier Fann von einer inneren 
Vetwandtſchaft des Verzichtes mit dem Vergleiche nidt die Mede fein. 
Dag man dbechaupt auf fireitige Anſpruͤche unbedingt verzichten oder 


— 
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alg vom Compromiß „speciem transactionis continet*. L. 2. D. 12. 2. „excep- 
Uodem velati pacti generari*, L. B. pr. C. de receptis arbitris (Il. 55. (86.)). 
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folde unbedingt anerfennen koͤnne, liegt nidt minder in ber Natur der 
Sache, als es durch ausdruͤckliche Quellenzeugniffe beftdtigt wird 37). 
Die VBerwandtihaft nun, welche vertragsmafiger Verzicht des Klaͤgers, 
bezuͤglich vertragsmaͤßiges Anerkenntniß des klaͤgeriſchen Anfprudes durch 
ben Beklagten zum Vergleiche haben, iſt in der That die naͤchſte. Waͤh—⸗ 
rend das Urtheil, waͤhrend ſelbſt Eid und Compromiß trotz aller Hin: 
neigung immer noch Inſtitute bleiben, welche im innerſten Weſen vom 
Vergleiche verſchieden ſind, hat in der That auf dieſer dritten Stufe 
dieſe generiſche Verſchiedenheit aufgehdrt; der Unterſchied liegt mehr nur 
in Aeußerlichem, denn dec Vergleich, ſoweit er das ſtreitige Verhaͤltniß 
fuͤr die Zukunft beſeitigt, iſt entweder Verzicht oder Anerkenntniß. Das 
unterſcheidende Moment liegt lediglich darin, daß der Vergleich ein 
oneroſer Vertrag iſt („gegenſeitiges Nachgeben“), waͤhtend der unbe⸗ 
dingte Verzicht und dag unbedingte Anerkenntniß (ucrativer Natur find. 
Da der Vergleich nie Versiht ſchlechthin, ſondern vergoltener Verzicht 
ift, nie Anerkenntniß ſchlechthin, fondern vergoltenes Anerkenntniß iſt, 
fo ift becfelbe, auch infoweit ec auf Befeitigung der Rechts ungewißheit 
gerichtet iff, Dod) nuc dann rechtsbeftdndig, wenn aud die, die Bergel: 
tung enthaltende, Leiftung (beftehe fie nun in einem dare oder promitiere 
oder remiltere) juriftifd wirkſam ift; ift diefe Gegenteiftung far das 
mit Bezug auf das ftreitige Verhaltnif felbft von dem einen oder anderen 
Theile verwirklidte voͤllige Nachgeben aus irgend einem Grunde juriſtiſch 
ungiltig, fo fallt nothwendig der ganze Vergleid) zuſammen. Dagegen 
fann bei dem unbedingten Verzichte oder AnerEenntniffe als modus litis 
finiendae nur die Frage entftehben, ob der Verzicht auf daé beftrittene 
Recht als folder, bezuͤglich ob das Anerfenntnif ded klaͤgeriſchen An: 
fprudjes als ſolches gerechtfertigt fei? Mit der Entſcheidung diefer Frage 
ift dann fofort aud) ſchon die andere entſchieden, od die bisherige Rechts— 
ungewifheit far immer befeitigt fei oder nicht? Dad bemerfte unter: 
ſcheidende Moment des Vergleides vom vertragsmafigen Verzichte, be- 
zuͤglich vertragsmafigen Anecfenntniffe ift in der That das eingige, 
aber aud) vdllig ausreidhende Moment yur Abgrenzung des Vergleiches 
von diefen ihm verwandten Snftituten. Mande altere Furiften haben 
verfudt, nod) andere Unterſcheidungsmerkmale des Vergleidhes vom un: 
bedingten Verzichte, bezuͤglich Anerfenntnif aufzufinden. Namentlich 
fand man ein ſolches Unterſcheidungsmerkmal aud nod) in den Beweg⸗ 
gruͤnden, welde einestheils dem vergleichsmaͤßigen, anderntheils dem 
unentgeltliden Verzichte, bezuͤglich Anerkenntniß gum Grunde (igen. 
Insbeſondte leitete man aus bereits angefuͤhrten Stellen?) ab, daß der 
unbedingte Verzicht, bezuͤglich das unbedingte Anerkenntniß immer den 
animus donandi vorausfege, melder dagegen bei bem Vergleiche, alé 
einem onerofen Vertrage, von Anfang unguldffig fei und an deffen 
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37) Vel. L. 4. C. II. 3. Paul. Sent. Lib. I. Tit. 4. 8. &. 
38) L. 1. D. 2.45. Paul. Sent. Lib. 1. Tit. 4. §. 8. 
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Stelle Hier lediglich die Abſicht trete, die befkehende Rechtsungewißheit 
qu befeitigen. Diefe Argumentation iff aber nad ihcen beiden Rich— 
tungen unhaltbar. Erſtens ift nice erweislich, daß dem unbedingten 
Berzichte, bezuͤglich Anerkenntniß einer res litigiosa immer ein animus 
donandi gum Grunde fliegen miffe; die Abfiche gu ſchenken kommt bier 
nut als moͤgliches, ja ſogat ſehr haufiges, aber nidt als das alleinige 
Moment in Betradt. Der Beweggrund fann fehe verſchieden fein; 
tinmal alfo Abſicht gu ſchenken, dann aber auch wirkliche Ueberzeugung 
von dem Mechte des Gegners und von dem Mlangel der Begrindung 
der feither dagegen erhobenen Beftreitung (wo man dod nit von einem 
animas donandi des der Wahcheit die Chre gebenden Theiles gegenuͤber 
bem anderen ſprechen fann); endlid die gang unbdeftimmte Abfidt, dte 
Berfolgung des Rechtes als ſchwierig ode zweifelhaft fie immer fallen 
ju laſſen (von Seiten des vergichtenden Ridgers), bezuͤglich in der zweifel— 
baften Sache nacgugeden, nur um den Rechtsſtreit gu vermeiden. Aud 
im legteren alle fann von einem animus donandi nidt die Rede fein. 
Man denfe nur 3. B. an die Schwierigkeiten ded Beweiſes, denen eine 
Partei entgehen wil. Wenn 3. B. dem Klager dec eingige Beuge fticbt, 
auf deffen Zeugniß die feinen Anſpruch begrindenden Thatſachen beruben, 
und er (Aft, weil er Bedenken tragt, dem Gegner den Eid anjutragen, 
ben Anfprudy fallen, fo iff dod) in der That an einen animus donandi 
nidt gu denfen. Ebenſo wenn auf Beweis des klaͤgeriſchen Anſpruches 
ttfannt iff und die vom Kidger gebraudjten Beweismittel, 4. B. die 
Beugen als unzulaͤſſig, die Utkunden als irrelevant oder irrecognoſcibel 
wworfen werden und der Kidger nunmebhe auf den Anſpruch verzichtet. 
Diſſelde (aft fic) auf Seiten des Beklagten denfen. Es lage fid) fogar 
beaten und wird in ſehr vielen Fallen wirklich gutreffen, daß diefe vers 
ſchiedenen, ein voͤlliges Nachgeben des einen oder anderen Theiles vers 
anlaffenden Gedanfen vereinigt find, fo daß ein gang beftimmter ein: 
zeinet Beweggrund nide nur nidt nad) Außen erfennbar ift, fondern 
fih deſſen feldft nicht einmal der nadgebende Theil klar bewußt iſt. 
Zweitens ijt die Behauptung unhaltbar, der Vergleich habe ledighid die 
Abſicht, die Rechtsungewißheit gu befeitigen und vermdge insbefondre 
tinen animus donandi nidt gu ettragen. Denn die Abfidt, die obwal- 
tinde Rechtsungewifheit gu befeitigen, liegt ebenfo aud) dem unbedingten 
Verzicht, bezuͤglich Anerfenntnif gum Grunde, weil der unbedingte 
Vetzicht font nicht als modus litis finiendae in Betracht fommen koͤnnte, 
mas er doch in Der That iſt; anderntheils fann moͤglicher Weife aud 
dle Abſicht, eine Liberalitdt gu doen, einen Vergleich veranlaſſen. Zwar 
iff det Vergleich feiner Natur nach fein lucratives, fondern ein onerofes 
Geſchaͤft; dies ſchließt aber nicht aus, daß fidy einer der ftreitenden 
Theile aus Gewogenheit und Liberalitét gegen den anderen yu einem 
Bergleidhe entſchließe, weldyen er unter anderen Umftanden mit einem 
anderen Gegner nicht gefdhloffen haben wirde. Damit, dag aud die 
Abſicht, Lideralitaͤt gu uͤben, einem Vergleiche feine Entitehung geben 
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finne, wird nicht cingerdumt, daß ein Vergleich auch in ber Weiſe gu 
Stande fommen fonne, daG dec eine Theil ſich entſchloͤſſe, die ihm zur 
Vefeitigung feiner Anfpriide angebotene Gumme als Geſchenk (donatio) 
anzunehmen 99), — Einer befonderen Betradhtung dec Cintheilungen 
bes Vergleiches, mit decen Entwickelung die meiften dlteren Abhand— 
lungen uber die transactio ihren einleitenden Theil regelmaͤßig ausfillen, 
bedarf ed hier nicht. Die Cinficht in die rechtliche Natur des Vergleides 
wird ducd eine Aufzaͤhlung und Eclduterung diefer Cintheilungen, 
z. B. transactio scripta und non scripla, iurata und non iurata, iudicialis 
und extraiudicialis, poenalis und non poenalis, specialis und generalis 
u. f. w. nicht gefirdert, und es genuͤgt, am gehdrigen Orte diefe Gegen— 
fage gu beruͤckſichtigen. 

I. Gpecielle Erörterung. A. Gubjecte des Ver— 
gleids. 1) Subjective Vorausfegungen des Vergleichs 
im Aligemeinen. Die gu beantwortende Frage ift hier, wer im 
eigenen Intereſſe einen rechtsbeſtaͤndigen Vergleid) eingeben koͤnne? Der 
leitende Geſichtspunkt fur die Beantwortung diefec Frage ift aus ber 
Natur des Vergleides als eines gegenfeitigen Vertrages, d. h. eines Ver⸗ 
trages, welder fuͤr Jeden der Gontrahenten nothwendig eine Veraͤuße— 
tung (dare, remittere) oder Verpflidtung (promiltere) mit fid) fuͤhrt, 
ju entnehmen. Wer deshalb fabig ift, einen onerofen Bertrag mit 
rechtlicher Wirkſamkeit abzuſchließen, ift aud) gue Cingehung eines Ver— 
gleiches fabig 4). Die wirkfame Eingehung eines Bertrages uͤber— 
haupt fegt nun aber Willensfahigkeit oder Handlungsfabigkeit, die 
wirffame Cingehung eines gegenfeitigen Vertrages insbefondre uͤberdies 
freie Verwaltungs: und Dispofitionsbefugnif voraus. Ueber Beides 
ift bereits an einem anderen Orte diefes Werkes gehandelt worden 41). 
2) Snsbefondre von der Stellvertretung bei dem Ver— 
gleid. Bur Unterfudhung der Bedeutung der Stellvertrecung fiir das 
fpecielle Rechtdgefdaft der transactio mug man auf die Gruͤnde, auf welchen 
cin Reprafentationsverhaltnif beruben fann, zuruͤckgehen. Cin Repraͤ— 
fentationsverhalmif fann beruben a) auf einem freien Auftrage des 
Meprafenticten, wobei das Verhaͤltniß der Procucatoren hinſichtlich des 
Abſchluſſes eines Vergleides in frembdem Intereſſe gu betradten ift; 
b) auf einem Auftrag der Staatsgewalt, wobei vorzugsweife die Stel= 
lung der Vormunder in Bezug auf ihre Befugniß, im Intereſſe ihrer 
Muͤndel gu tranfigiren, gu beteadten iff; e) auf der Verfaffung der juz 
riſtiſchen Perfon; d) auf dem Verhaltnip dec vaterliden Gewalt, wobei 
einmal gu eroͤrtern ijt, 0b das Ahhangigkeitsverbaltnif des Hausfohnes 
ihn gum nothwendigen Srellvectreter des Vaters aud in Bezug auf 





39) Dieſe Anſicht hat neuerdings Elvers in der Bhemis, neue Folge Bd. i, 
S. 100 ausführlich verthetdigt, Wir werden fpdter darauf zurückkommen. 

40) Bal. L. 38. C. II. 4 L. 1. §. 9. D. 38. 8. 

41) Bgl. den Artikel Rechtsgeſchäft Bd, 1X, S. 190—199, — 
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Lergleichsgeſchaͤfte, welche Erſterer fiir Letztere vorgenommen hat, machen 
finne; und dann, ob und inwiefern dem Vater durch die vaͤterliche Ge— 
walt ein Verfuͤgungsrecht Behufs der Abſchließung eines Vergleiches 
aud uͤber Das Vermoͤgen des Kindes zuſtehe. a) Stellvertretung 
beidem Abſchluſſe eines Vergleiches zufolge Auftrages 
des Repraͤſentirten. Die Beantwortung der Frage, ob und in— 
wieweit ein von einem Procurator mit einem Dritten geſchloſſener Ver— 
gid den Meprafentirten ſelbſt binde, haͤngt von dem Umfange der Be— 
velmidtigung ab, welder alſo vorerſt feſtzuſtellen iſt. Man unter- 
ſcheidet hinſichtlich des Umfanges des Vollmachtkreiſes drei Arten des 
Mandated, welches einem Dritten in der gedadten Richtung ertheilt 
fia Fann: Specialmandat (mandatum ad transigendum), Pacticular: 
manbdat (Procefvollmadt, mandatum ad agendum oder ad defendendum) 
und Univerfalmandat (mandatum ad res administrandas), aa) Manda- 
lum speciale ad transigendum. Sat der Principal den Pro- 
curator fpeciell gum Abſchluß diefes Vergleiches mit dem beftimmten 
Gegner ermaͤchtigt, fo wird der Principal durd den von feinem inners 
bald Der Schranken ber Vollmache ſich haltenden Procurator abgeſchloſ— 
fenen Vergleid) dem Dritten gegenuͤber ebenfo gebunden, als hatte erin 
felbft abgefdloffen. Fir das heutige Meche iff dies gang außer Zwei— 
fi42). bb) Mandatum ad agendum refp. defendendum-(Proz 
tefvollmadt, Particularmandat). Uebertraͤgt der Principal dem Pro— 
curator lediglich die Fuͤhrung eines Proceffes an feiner Statt, fo ents 
halt diefe Proceßvollmacht nod feineswegs die Ermadtigung aud) zum 
UigiuG eines Vergleides mit dem Gegner. Dazu iſt vielmehe ein 
Speciaimandat nothwendig. E68 liegt dies nidt minder in der Natur 
br Sache, alé es dDurd ansdridlide Quellengeugniffe anerfannt ift 43). 
ee) Mandatum ad res administrandas (Univerfalmanbdat). 
Dier weichen die Anfichten von einander ab bei Beantwortung dec Frage, 
0 bas einfache Univerfalmandat, wodurd der Principal dem Procura: 
tor die administratio omnium bonorum anvertraut bat, aud) {don die 
Ermadtigunag des Procurators enthalte, fiir den Principal aud einen 





42) Bal. den Artifel Mandat Bd. Vil, S. 27 und den Artikel Rechts— 
gef[hafe Bo. 1X, S. 203. 

43) L. 7. C. il. 4. L. 40. C. de procurat, (II. 12. (13.)). L. 60. D. 3.3. 
Unter dem in der lesten Stelle erwähnten ,mandatum generale* darf feinesiwegs 
dos Univerfalmandat verftanden werden, obgleich die heutige Doctrin daffelbe 
aud Generalmandat nennt; es ift vielmehr bios unfere Proceßvollmacht, genevell 
deshald, weil e6 eine Ermadtigung gu allen einge(nen, in einem beftimmten Pro⸗ 
teſſe vorfommenden Procefhandlungen enthalt. Cine weitere Faffung des ,man- 
datum generale liege fid) nur dann rechtfertigen, wenn man darunter ein ,man- 
datum exercendarum litium“ verftebt, d. 6. eine Bevollmadtigung gur Fabrung 
ollet Rechtsftreitigkeiten des Mandantin; dem mandatum ad res administrandas 
if 6 deshalb nidt gleichzuſtellen, weil nid&t nur der fonftige Spradgebraud 
ber toͤmiſchen Quellen damit nicht ubereinftimmt, fondern aud der in L. 60. cit, 
far bas Generalmandat ausgeſprochene Sag in anderen Stellen fir das Univers 
ſalmandat ausdrücklich verworfen wird, 
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dieſen bindenden Vergleich mit einem Dritten eingugehen. Die Frage 
wird principied von den Einen bejaht, von den Anderen verneint. Die 
verneinende Meinung fudt man ju redhtfertigen theilé durch innere 
Griinde, theilé durd) Berufung auf roͤmiſche Stellen 44), insbefondre 
abec Stellen des kanoniſchen Rechtes 45), woraus fic gur Geniige ers 
gebe, daß aud) der procurator omnium bonorum zur Gingehung eines 
feinen Principal bindenden Vergleides entweder eines Specialmandates 
bedirfe oder dod) in einer Vollmacht jum Univerfalmandatar beftel{e 
worden fei, welche eine der beiden Claufeln enthalte: entweder die clau— 
sula generalis oder die clausula cum libera sc. potestate agendi. Legtere 
Clauſel ſtuͤtzt fid) auf die in der legten Note angefuͤhrte kanoniſche Ge= 
ſetzſtelle. Die bejahende Meinung, welde von vielen Giviliften dec als 
teren 3cit,3.B. Donellus, Vinnius, fowie aud der neueren, haupt- 
fadlid von Puchta vertheidigt wird, wird ebenfo, wie die verneinende, 
theilé auf innere Gruͤnde 4%), theils auf pofitive Vorſchriften, freilid nur 





44) L. 60. D. 3. 3. ift bier vorzüglich angegogen worden, Die Stelle 
ſpricht aber, wie in der vorigen Mote ausgeführt ift, nur von einem Proceß— 
bevollmaͤchtigten. 

43) Cap. 4. de procurat. in VI. (1.49. ,.... procurator quoque absque spe- 
cieli mandato iuramentum deferre, transigere vel pacisci non potest, nisi ei bonorum 
vel causae administratio libere sit concessa.“ Diefe Stelle ift die Hauptſtütze far 
diefe Anſicht. Bemerkt verdient hier gu werden, daß das kanoniſche Rect den 
Procebbevollmadhtigten auf dieielbe Stufe mit dem Univerfalmandatar ſtellt. 

46) Die Argumentation ift folarnde: der procarator omnium bonorum iſt 
nidt nur beredtigt, fondern fogar verpflicdtet, in allen Begziehungen das Inter— 
effe feines Principals gu wahren; er darf gu diefem Zwecke auc alle Handlungen 
vornehmen, welde diefes bezwecken, insbefondre aud Berauferungs: und Ver= 
pflidtungshandlungen, jebod unter der Vorausſetzung, daß ibm der Principal 
nicht die Vornahme gewiffer Handlungen unterfagt, d. h. daß er ihm ,libera 
administratio* bertragen babe. Die libera administratio ift hier nidt, wie det 
ber entgegengefegten Anſicht, eine erhöhte Befugniß des Procuratoré, fondern fie 
ift bag Normalmaß derfelben, welches in Ermangetung der Verwaltung aus= 
drücklich gefegter Belchrdnfungen vermuthet wird; es ift daber, wenn feine Bes 
fdhrantungen ausdrücklich beftimmt find, gang unerbeblid, ob der Madtgeder bet 
Beſtellung des Univerfalprocurators den Beifag ,cum libera* (sc. administratione) 
ausdrücklich beigefiigt bat oder nicht. Bgl. Vinnius, Tract. detransact. cap. ill., 
welder Duarenus und Donellué alé feine Gewahrémanner fir dieſe von 
ibm vertheidigte Anfidt anführt; und ähnlich Pudta, PandekFten §. 53, 
RN. n. a. E. Man argumentirt aber weiter: auch ber procurator omnium bono- 
rum cum libera administratione, d. i. alfo decjenige, welchem das regelmafige 
Reprafentationégebiet nicht durch ausdrückliche Keftfegung des Principalé eins 
geſchraͤnkt ift, darf barum dod nicht rein willkürlich, wie wenn er feine eigenen 
Angelegenheiten beſorgte, mit dbem Vermögen des Principals ſchalten und wal— 
ten; ev ift bei feiner Gefhaftsfihrung vielmehr immer nod von dem prafums 
tiven Willen des Principals abhangig, weshalb ein offenbares Entgegenbandeln 
gegen diefen vermuthliden Willen (4. B. eine leictfinnige Veräußerung, ein 
nicht durd Griinde der Zweckmäßigkeit qerechtfertigter Vergleich, eine muth— 
willige Cidesdelation) ebenforwohl als eine den Machtgeber nit bindende Ueber— 
ſchreitung der Verwaltunasbefugnif gu betradten ift, wie die Ueberfebreitung 
tiner von Anfang an beſchränkten Vollmacht. Die Frage, ob ein Univerfats 
manbdatar aud gur Vornahme einet concreten Verduferung, bezüglich gum Abs 
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wet roͤmiſchen Rechtes 47) geſtuͤtzt, nicht des kanoniſchen Medtes, welches 
ver geaentheiligen Anſicht durchaus guͤnſtig iſt. Der letzteren, nament⸗ 
lich von Puchta vertheidigten Anſicht gebuͤhrt nun zwar der Vorzug 
ber beſten Begruͤndung im roͤmiſchen Rechte und dec verſtaͤndigſten Auf— 
fafjang det Sache ſelbſt; es iſt aber nicht in Abrede gu ſtellen, daß ſo— 
wohl das kanoniſche Recht und die gemeine Praxis 4%), als aud aͤußere 
Nützlichkeitsgruͤnde 49) dec gegentheiligen Meinung fir unſer heutiges 
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idlaffe eines concreten Vergleiches befugt fet, laͤßt ſich darum nicht abſolut und 
formal ſetwa aus dem Daſein ober dem Mangel des Beiſatzes „cum libera“), 
ſondetn nur mit Erwägung der concreten Verhältniſſe entſcheiden; find in der 
Thet Gründe vorhanden, welche es als rathſamer far das Intereſſe des Prins: 
tipalé exſcheinen laſſen, einen Vergleich einzugehen und dabei ein geringes DOvfer 
ja beingen, als einen koſtſpieligen Rechtsſtreit gu fahren und dabei das Ganze 
auf das Spiel gu fegen (Falle diefer Art kommen begreiflider Weife häufig vor), 
fo iff bee Procurator, aud wenn er ohne den Beifas ,cum libera* beftellt ift, 
dutchaus befugt, einen fur feinen Principal verbindliden Vergleich einzugehen; 
ve Principal kann nicht die Anerfennung auf Grund mangelnder Vollmacht 
detweigern; würde anderntheilé ein mit dem ausdridtidhen Beifage cam 
libera* beoollmadtigter Procurator einen Vergleidh, welcher bas Intereſſe des 
Principals offenbar beeintraͤchtigt, ſchließen (z. B. wenn der Anfprud des Prins 
cipal’ leicht erweislich oder die vom Gegner gegebene Abfindung gang gering 
wat), fo ware ber Principal vollfommen beredtigt, einem foldhen Bergleidhe auf 
Grund der Ueberſchreitung der Vollmacht feine Anerkennung gu verfagen, Bel. 
Vinnius lc. Puchta a. a. O. 

47) Die anſcheinend einander widerſprechenden Stellen des römiſchen Rechtes 
find don dieſem elaſtiſcheren Princip aus vollftindig in Einklang gu bringen, 
wad nad dem gegenthciligen Princip nicht fo febr der Fall iff. Denn es wird 
widt nur in L. 58. 59. D. 3. 3., wo allerdings von einer ,libera administratio* 
bit Rede ift, ber procurator omnium bonorum fir befugt erflart, gu veräußern, 
Beslide eingugehen u. f. w., fondern aud) in anderen Stellen, welche von 
them ausdrücklichen ,cum libera“ nichts enthalten. 3. B. L. 47. §.3. D. 42:2. 
L. 12. D. 2, 44.; anbdererfeité würde dann die L. 63. D. 3. 3. nicht im Wider: 
iprude mit ben obengenannten Strilen ftehen. Dieſe Stelle erklärt den procu- 
rator omnium bonorum nicht fiir befugt, bewegliche und unbeweglide Sachen 
fomig Sclaven des Principals ohne fpecielles Mandat deffelben gu verdugern, 
mit Ausnahme ber Früchte und der Gachen, welche leicht verderben; diefe Stelle 
murde aber von einer Veräußerung unter ſolchen Umftdnden gu verftehen fein, 
Unter weldhen Der Principal felbft nie gu verdufern pflegte. 

48) Puchta a. a. O. §. 53, R. o. mus dics felbft gugeben. Er bemerft: 
friger babe man die Ldfung der anfcheinenden Differeng der römiſchen Geſetz⸗ 
fiellen dadurch verſucht, daß man-ein mandatum cum libera sc. administratione 
ſd. h. mit dieſem pofitiven 3ufage) undsine libera unterſchied, und die erften Stellen 
don jenem, bie zweiten von diefem verftand; diefe Anficht finde fic ſchon in der 
Goffe gu L. SS. 63. D, 3. 3., fei in das Eanonifche Recht Abergegangen (cap. 4. 
de procurat. in VI. 1. 49.) und lange Zeit in Teutſchland die ausſchließlich herr: 
fdende geweſen. Wenn nun aud gugegeben werden muß, daß die Beftimmung 
des fononifchen Rechtes in dem cap. A. cit. letiglich auf Mißverſtaͤndnißs rdmis 
fber Stellen berubt, fo ift doch daraus nicht au folgern, daß diefe gang Elare und 
beſtimmte kanoniſche Gefeeftelle der geſetzlichen Geltung entbehre. 

49) Die Nützlichkeitsgründe beruben darauf, daG diefe legtere Anficht dem 
Bedurfniſſe des Rechtsverkehres, welches liquide Verhaltniffe und fefte Formen 
detlangt, beffer entſpricht als die von Puta vertretene, welche am Ende Ales 
auf die concrete Erwägung der Verhaltniffe felt. Mit Rifd a. a. O. S. 88, 
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Recht das Uebergewicht verſchafft haben. b) Vormundſchaftliche 
Repraͤſentation bei Abſchluß eines Vergleiches in 
Sachen des Pflegebefohlenen. Im allgemeinen iſt die 
Stellung des Vormundes, ſoweit er fremdes Vermoͤgen verwaltet, der 
eine’ procurator omnium bonorum vergleichbar. Die Stellung beider 
iſt aber darin weſentlich verſchieden, daß der Vormund nicht wie jener 
durch den Willen des Repraͤſentirten beſtellt, ſondern durch die Staats— 
gewalt eingeſetzt iſt und von dieſer ſeine Verwaltungsbefugniß ableitet. 
Die Staatsgewalt raͤumt nun aber dem Vormunde nicht eine libera ad- 
ministratio in dem Umfange ein, in weldem fie die eingelne Privat: 
pecfon durch einen Act des freien Wilkens einem Andecen uͤbertragen 
fann; die Verwaltungsbefugnif des Vormundes ift vielmehe von Anz 
fang an begiiglid) der Vornahme von Verduferungen geſetzlich beſchraͤnkt, 
indem ec, fofern diefelben irgend bedeutenden Einfluß auf dag Vermigen 
des Bevormundeten haben, dazu des obrigkeitlichen Verduferungsdecretes 
bedarf. Diefes Princip gilt aud fir die vom Vormund fir den Pflege- 
befoblenen gu ſchließenden Vergleiche. Er Fann felbftftandig ohne ober: 
vormundfdaftlide Zuftimmung tranfigiten, fo oft die Verduferung, 
weldje der Vergleich enthalt, fei es aud nur in Geftalt einer fir den 
Mindel uͤbernommenen Verpflidtung, welche aber eine finftige Ver: 
duferung mit fid) bringt, von geringerer Bedeutung iff 5°). Iſt da: 
gegen die Einbuße, welche in Gemaͤßheit des Vergleidhes der Vormund 
fie den Muͤndel fic) gefallen (aft, fei es nun eine Einbuße an wirklid 
und unbeftritten vorhandenem oder aud) nur an pratendirtem Rede, 
von grdferer Bedeutung, fo bedarf es suc Redhtsbeftdndigheit des Ver— 
gleiches obervormund{daftlider Buftimmung. Wenn ein folder Fall 
vorliege, ift quaestio facti; ohne Zweifel liegt er vor, wenn der Vers 
gleid) eine Verduferung von Fmmobilien des Muͤndels enthalt; es wird 
dies fid) aber nit allein auf den Fall befchranfen, wenn der Vormund 
unbeftrittenes Eigenthum des Muͤndels abfindungéweife abteeten will, 
fondern aud), wenn er das vor der Hand blos pratendirte, vom Gegner 


MN. 13 iſt dbagegen gu bemerken, daß es mit diefem arbitrium boni viri bebanntlid 
eine mißliche Gace ift, ba es, ungeachtet es abftract gegriffen ift, dod immer 
einen indivibuell verfchiedenen Umfang annimmt. 3. B. der Procurator glaubt 
burd Abſchließung eines Vergleiches vollfommen im Jntereffe des Principals 
gehandelt gu haben; der Principal hingegen behauptet, der Procurator Habe 
offenbar feinem Intereſſe guider und gegen feinen vermuthliden Willen gehan— 
belt und verfagt deéhalb dem von feinem Procurator gefdloffenen Vergleihe auf 
Grund der Ueberfedreitung der Vollmact die Anerfennung. Hierdurch encfteht 
gu der durd den jegt in Frage geftellten Vergleich befeitigten Verwickelung eine 
neue, welde in der Regel auch nur im Rechtswege erledigt werden wird. Nach 
ber auf das kanoniſche Rect geſtützten und bis heute nok gemeinredtliden An—⸗ 
ſicht fann cine ſolche Verwickelung von Anfang an gar nidt vorfommen, da ein 
Blick auf die Vollmacht gur Uebergeugung des Gegners, mit weldhem der Pros 
curator tranfigiren will, darüber gendgt, ob der Procurator rechtsverbindlich far 
den Principal gu tranfigiren ermaͤchtigt fet oder nicht. 
50) L. 54. §. 5. L. 56. §. 4. D. 47, 2. 
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ater nod beftrittene Eigenthum, oder aud) andere dinglide Rechte aufs 
yen wil. Des obervormundſchaftlichen Decretes wird es aud dann 
xdütfen, toenn der Bormund bewegliche Sachen (mit Einſchluß der 
forderungen) von bedeutenderem Werthe vergleidsweife veraͤußern 
molite51), c) Bertretung der juriftifhen Perfonen bei 
Yornabme von Rechtsgeſchaͤften, insbefondre bei Ab: 
‘dliefung von Vergleichen für diefelben. Buvdrderft mug 
het dee Fall ausgefchieden werden, wo ein Syndicus die Intereſſen einer 
atiſtiſchen Perfon in Unfehung einer Proceffache derfelben gu wahren 
tat; da Derfelbe naͤmlich ganz die Stelle eines Procefprocucatoré eins 
simmt, fo find die in Bezug auf das Particularmandat vorher aufges 
tlten Geundfage anwendbar. Was dagegen die Befugnif dec eigent⸗ 
iden Organe der juriftifchen Perfonen gu Rechtshandlungen fie dies 
‘ben, insbeſondre gu Abſchließung von Vergleidhen betrifft, fo hangt 
‘abcd Ales von der Berfaffung der concreten juriftifhen Perfon ab. 
Repraͤſentationsverhältniß gegrindet in Der Fami— 
liengemalt, beguglid Familienabhangigteit. Da daé 
livte romifche Meche alle active Bermdgensfabhigkeit des Hausfohnes 
wéfhlof und derfelbe hinſichtlich aller Erwerbshandlungen als noth: 
rendiger Stelivertreter des Vaters erfchien, fo fonnte man auf diefem 
Standdunkte des Rechtes nur fragen, ob der Sohn rechtsverbindlich fur 
‘a Rater uber deffen Vermdgen verfiigen und darum aud tranfigiren 
tinne. Diefe Frage wurde von jeher verneint. Zur Bornahme einer 
Sedugecungéhandlung durch den Sohn bedurfte es einer Ermaͤchtigung 
tS Baters, fet es eine fpectelle gu dem fpeciellen Gefchaft oder eine ge⸗ 
aetelle in der Ueberlaffung eines Peculium mit Einraͤumung einer libera 
uiministratio deffelben. Dagegen war die Frage, ob der Bater doer das 
Urmogen feines Kindes tranfigiren koͤnne, von jenem Standpuntte abs 
‘luter Bermégenslofigkeit des Hauskindes aus gar nidt moͤglich. Dies 
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31) Biel Roth bat ben Auslegern L. 46. §. 7. D. 26. 7. gemacht. Dieſe 

Ue enthalt fheinbar cinen inneren Widerſpruch, infofern fie gwar bem Tutor 
hi Rede, fir dem Pupillar gu tranfigiren, nicht verfagt, aber zugleich ein mit 
ie deminutio pe rbundeneé transigere fir unwirffam erflart, wabrend ein Vers 
lid obne cin , RMachgeben” und fomit ohne eine deminutio nist denkbar iff. 
Rit Rifh aa. O. S. 61, NR. 17 ift diefer ſcheinbare Widerfprud dadurch gu 
‘hitigen, bag man erftené die 3ufammenftellung mit dem vorausgegangenen 
lonares und zweitens das wohl gu betonende transigere ,deminuendi causa* bes 
Mdlidtige, Es ſchwebte hier wohl bem Buriften (Paulus) ein Fall vor, wo 
tt Tutor, ungtachtet in feinen Handen befindlidher vollkommener Beweife fir 
hit Borderung des Pupillen, welche einen Zweifel an einem günſtigen Ausgange 
 Droceffes egen den vielleicht muthwillig oder nur gum Scbeine feine Bers 
rinbtidhteit —— Schuldner gar nicht zuließen, aus Leichtfinn oder gar 
"ut fiberalitit gegen ben Echuldner, alfo in der Bhat ,,deminuendi causa‘' 
trenfigitte: ein folcher Bergleich fol aber bem Pupillen unfchädlich fein, ba er, 
mm mit Binnius gu reden, nidt ein ,,administrare*‘, fondernein ,, profundere 
ae enthäit, weldes legtere durchaus nidt im vormundfchaftlichen 
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aͤnderte fic) aber, fo wie dad roͤmiſche Recht vom alten ftarren Princip 
immer mehr nadlief, bid endlich Fuftinian das Princip in daé ent= 
gegengefegte umſchuf. Jest war allerdings die Frage miglid, ob der 
Vater mit Wirkfaméeit doer Vermoͤgensſtuͤcke ſeines Kindes vergleichs— 
maͤßig verfiigen duͤrfe. Es hangt dies mit der Lehre von den verfdies 
denen Peculien gufammen, weshalb auf den betceffenden Artikel gu ver= 
weiſen ift 52), 

B. Gegenftand des Vergleihes. 1) Fm allgemeis 
_ men. Als leitender Geſichtspunkt fir die Unterfudhung bes Gegen= 
ftandes des Bergletdes tritt in den Vordergrund die Urtheilénatuc des 
Vergleiches, d. h. feine Eigenſchaft, ein Mittel gu fein zur Beſeitigung 
von Rechtsungewißheit, insbeſondere zur Beendigung, bezuͤglich Ver— 
huͤtung von Proceſſen. Als Vergleichsgegenſtand im allgemeinen iſt 
bereits oben in Gemaͤßheit der Quellen „res dubia et lis incerta neque 
finita’ begeidhnet worden. Bu diefem Ecfordernif dex Ungewißheit des 
RedhtéverhAltniffes tritt nod) als zweites Erfordernif hingu: das Rechts⸗ 
verhaltnif darf nicht durch pofitive Rechtsvorſchrift der Verfigung durch 
Vergleich entzogen fein. Beide Erfordecniffe find nun einzeln naͤher gu 
betracten. a) Ungewiffes Rechtsverhaͤltniß. Es find hier 
zwei Fragen zu beantworten; erftens unter weldhen verſchiedenen Geftat= 
ten Fann die Rechtsungewißheit vorfommen? zweitens, wenn liegt eine 
ſolche Rechtsungewifheit offenbar nicht vor, und wenn ift alfo aud fein 
Raum fir einen Vergleidh vorhanden? Anlangend die ecfte Frage, fo 
fann Gegenftand des Bergleiches vor allem fein cin ſchon im Proceffe 
befangened Rechtsverhdltnif (lis mota), wo die Ungewißheit auf dem 
ungetviffen Ansgange ded Rechtsſtreites beruht, indem das Urtheil moͤg⸗ 
licherweife zu Gunften deé Klagers, aber auch zu Gunften des Beklagten 
auéfallen ann, das Cine, wie das Andere, ohne gerade mit dem mate— 
riellen Rechte uͤbereinzuſtimmen ; dann aber aud) ſchon ein aufergeridt= 
lid) beftrittener Rechtsanſpruch 55), oder aud) eine fonftige, ein gericht— 
liches Verfahren veranlaffende Siliquiditat von Redhtsverhdltniffen. 
Bis hierher fallt das Gebiet des Vergleiches gufammen mit dem des 
Urtheiles, bezuͤglich der (chiedsridterliden Entſcheidung. Es fragt fid, 
ob bamit nicht aud bad Gebiet des Bergleiches erſchoͤpft fet, fo daß der 
Gedanke dec Beendigung oder Verhitung eines Proceffes der alé Vers 
gleid) fid) charafterifirenden Bectragsverfiigung unenthehrlid ware. 
Unferem teutſchen Rechtsgefuͤhl ſagt, wie aud ſchon fruͤher bemerkt ift, 
dieſe Begrenzung des Vergleichsgebietes mehr zu, als deſſen Ausdehnung 


$2) Bal. den Artikel Peculien Bd. Vii, S. 887 fig. | 

53) Die Quellen bezeichnen dies mit dem Ausdructe timor litis. L. 2. 
C. 11. 4. Ob die Furcht vor dem Proceffe auch matericll gerechtfertigt war, ift 
dabei gleidhgiltig, indem ſchon bie Vermeidung des Proceffes ale ſolchen, deſſen 
Ausgang immer ungewif, deffen Durchführung felbft immer laftig und wider⸗ 
wartig ift, als — Grund zur Abſchließung eines Vergleiches erfcheint. 
Bal. L. 63. §. 1. D. 
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auf alle irgendwie und aus irgend einem Grunde ungewiſſen Rechtsver⸗ 
ilta ſſe; daſſelbe gilt aud) wohl fir das franzoöͤſiſche Meche), Auch 
nah roͤmiſchen Rechte iſt es die regelmaͤßige Function des Vergleiches, 
freitige Verhaͤltniſſe gu beſeitigen; allein in Betracht mehrerer Stellen 
ber Digeſten und des Coder 55) iſt es unleugbar, dag die roͤmiſchen 


54) Bal. die Definition der transaction im Code civil art. 2044. 

53) Die hice in Betradht fommenden Stellen find: L. 8. D. 2. 13. Diefe 
Etelle bandelt von Vergleichen der legtwillig hinterlaffene Alimente; fie vers 
fe6t unter der transactio de alimentis fchon denjenigen Bertrag, gufolge deffen 
an die Stelle der ihrem Totalumfange nach (wegen der ungewiffen Lebensdauer 
des Alimentenberedtigten) ungewiffen Alimentenberecdhtigung ein Averfionalquan: 
tam geſttht wird obne irgend Rückſicht darauf, ob dic Parteien dabei an eine Vers 
bitung ron fpater etwa möglichen Proceſſen dachten oder nicht. Die Ricrigkeit 
diefes Begriffes der transactio alimentorum gebt inébefondre aus L. 8. §. 9. cit. 
bettor, mo Ul pian von den causae (Motiven) fprimt, welche einem Alimentens 
deraltiche, wenn der Prator fibcrhaupt die Begehren der Parteien berückſichtigen 
fole, gum Grunde licgen müßten. Die ‘hier angefuhrten Motive find von der 
Urt, dof ſich nad römiſchem Rechte nicht behaupten läßt, es muffe auch bei dem 
Mlimentenvergleiche die Abficht ber Parteien auf Biendigung oder Verhütung 
tines Proceffes gerichtet fein. Auch der Coder enthält eine hierber gehdrige 
Stelle, welche bas bisher Bchauptete doer allen 3yweifet erhebt, nämlich L. 14. 
CH, 4. (einen gang ähnlichen Fall behandeit L. 4. C. II. 3., welche mit dem: 
islbin Rechte wie L. 14. C. cit. auch im Titel de transactionibus ihren Plag eins 
nebmen wiirde). Die L. 14. cit. erklärt den Bertrag, wodurd die gwei gu 
Etden eingefegten Bruder ihre gegenfeitigen, nod fufpenfiv bedingten fideicom⸗ 
mifforifchen An ſprüche jetzt ſchon bei noc ſchwebender Bedingung aufgeben und 
tour an die Stille des noch ungewiſſen Rechtes RehtsgewiPheit fegen, als 
\ansactio, Dabei bietet fid) von keiner Seite ein Anhaltepuntt, gu fagen, nice 
dei durch den Vergleich beleitigte incertum conditionis fri es, was den Vertrag 
RO Bergleichhe mache, fondern die Abfide der Parteien, einen künftigen Proces 
ze dermeiden. Auf einen künftig miglichermeife gu befurdtenden Proceß bezieht 
dit Stelle Domellus, Comm. ad L. 11. C. cit. Allein dic Abhängigkeit eines 
Regtsanfprudhes von eincr Bedingung macht benfelben nod nicht gerade gu 
tiner Proceffache, wie Riſch a. a. O. S. 67, N. 8 richtig bemerkt hat; daß der 
bedingte Anſpruch Gegenftand eines Proceſſes werden tonne, iſt von feiner bes 
dingten Natur nicht abbdngig; denn aud ein unbedingter und im gegenwartigen 
Augendlide gang undeftrittener Anſpruch kann ſpäter, z. B. von Seiten der 
Grben bes inmittelft verftorbinen Schuldneré, Geaenftand einer geridtlichen 
Rerhandiung werden. Gowenig im letzteren Kalle wegen des künftig einmal 
moͤglichen Proceſſes die jest it ihren Behauptungen vollfommen dbdereinftimmens 
ten Parteien fic) veranlagt ſehen werden, einen Vergleich abzuſchließen, fowenig 
i der Abſchluß eines Veraleiches indicitt im Falle eines bedingten Anſpruches, 
diaſichtlich deffen übrigens Differengen unter den Parteien nidt obwalten. Bes 
bingte und unbedinate Anfprache fteben hinſichtlich der Möglichkeit eines darüber 
tntftehenden Proceffes ziemlich auf gleider inie; nur mag bei erfteren die Mbgs 
lidteit eines Recteftceites deshaib etwas grdfer fein, weil aud über die Ers 
fillung ober den Wegfall der Bedingung Streit entitehen kann, was jedod 
wWifentlid) wieder von der Befchaffenheit der geftellten Bedingung abhangt. So 
witd aber die Erfüllung der in L. 11. C. cit. geftellten Bedingung: si sine liberis 
esserit, wohl nicht leidt ein Proceß entftehen, und es wird alfo ein von einer 
folden Bidingung abbangiger Änſpruch Hinfichtlich der Moͤglichkeit eines dats 
fiber entftependen Rechtsftreites mit einer unbedingten auf aang gleiher Stufe 
den. Wenn nun dennod fiber einen unbedingten Anſpruch, vorausgefegt, das 
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Quellen den Vergleich in einem weiteren als dem bis jetzt entwickelten 
Sinne faſſen, inſofern fie als fein Gebiet ungewiſſe Verhaͤltniſſe jeder 
Art, ohne Ruͤckſicht auf den Grund der Ungewißheit betrachten; dieſe 
Anſicht hat auch in der That von jeher die romaniſtiſch gebildete 
Doctrin und Praxis anerkannt und feftgehalten 56). Die Beantwortung 
ber zweiten Frage, wenn eine Rechtsungewißheit nicht gegeben und 
dDarum aud fein Naum fie einen Vergleich vorhanden fei, fdeint febr 
einfad; fie ift e¢ aud) in det That, fofern man lediglid die natirliche 
Gewifibeit in Betracht sieht; eine ſolche ift offendar dann immer vor: 
handen, wenn nad feiner Richtung eine Verfchiedenheit in den Behaup: 
tungen der Parteien mit Bezug auf das in Rede ftehende Rechtsver— 
haͤltniß fid) wahrnehmen laͤßt; bier iff von Anfang an fein Raum far 
einen Vergleich, obwohl anderweite vertragsmagige Verfigungen daruͤber 
fid) denfen laſſen, 4. B. ſchenkungsweiſer Erlaß, Novation u. f. rw. 
Meben diefer natürlichen Gewifheit giedt es aber nod eine juriſtiſche 
Gewifheit, welche darauf berubt, daf der fruͤher in Anfehung eines 
Medhtsverhaltniffes obwaltende Streit durd) richterliches Urtheil end= 
giltig ecledigt iff (lis ſinita). Die hier entftehende Frage, ob auc dbiefe 
Act der Rechtsgewißheit cin Hindernif eines ferneren Vergleides tber 
die einmal entſchiedene Gache fei, ift gleid) nachber gu beantworten. 
b) Das ungewiffe Redhrsverhaltnif muG der Verfügung 
ber Branfigenten im allgemeinen untecliegen und 
ber Verfügung durdh Vergleih nidht ouch befondece 
Redhtsvorfdhrift entzogen fein. Auch hier entftehen zwei 
Fragen: erſtens, wieweit erſtreckt fid) dis Gebiet der Rechtsverhaͤltniſſe, 
welde, das Dafein ihrer Ungewifheit vorausgefegt, einer Beſeitigung 
durch Vergleid) zugaͤnglich find? zweitens, welche, obwehl ungewiffe, 
Rechtsverhaltniffe taffen von Anfang an wegen ibrer inneren Natur 
feinen Privatvergleid) gu oder find demfelben durch ausdruͤckliche geſetz— 
lihe Beftimmung, wenigftens unter gewiffen Vorausfegungen, ent= 
zogen? Die erfte Frage iff im allgemeinen dahin gu beantworten, 
daß das Gebiet der Berfigung durch Vergleich im Bweifel fic gerade 
ſoweit erftrede, als das der Privatdispofition uͤberhaupt, d. b. auf alle 
Privatrechtsverhaltniffe, foweit fie uͤberhaupt einer Privatdispofition 


feine Differengen bhinfichtlich deffen Umfanges, Qualität u. f. w. unter den Pars 
teien obwalten, ein Vergleich micht denfbar ift, wohl aber ein folcher hinfidtlich 
eines bedingten Anfprucheé unter gang denfelben fonftigen Vorausfegungen ftott= 
finden kann, fo berubt offenbar die den Gergleich im letzteren Falle moglich 
machende Ungewisbeit auf der bedingten Natur des Mechtéanfpruches, fo daß 
die Ructfidht auf einen künftig etwa möglichen Rechtsſtreit dabei nidt entſchei⸗ 
dend iff. 

56) Bel. Vinnius, Tract. de transact. cap. IV. §.3. Glück, Erl. der 
Pand. B. 5, S. 2. Puchta, Vorleſ. Bd. 2, §. 294. Schweppe, §. 322, 
Arndts, Pandetten §. 269. Wening-Ingenheim, gem. Givilr, §. 278, 
N. gq. Mühlenbruch, Pandektenreht §. 477, R.t. Gifdhen, Vorleſ. 
§. 433. Gintenis, gem. pratt. Givilredht §. 107, Bd,.2, S. 478 und Andere, 
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unterliegen. Daher kann regelmaͤßig ein Vergleich uͤber ungewiſſe pri⸗ 
vattechtliche Anſpruͤche jeder Art geſchloſſen werden; zunaͤchſt alſo uͤber 
obligatotiſche Anfpride 57), fie moͤgen auf irgend einem rechtlichen 
Grunde behauptet werden, fei es aus Verttag oder Delict oder fonftigen 
Entftehungégriinden von Obligationsverhaltniffen; nicht minder aud) 
ber dinglide Rechtsanſpruͤche 5%), fie mdgen nun ein eingelnes dings 
lihes Meche oder Erbrecht betreffen. Selbft in Bezug auf Prdjudicials 
Hagen wird die Moͤglichkeit eines Vergleides in ben Quellen anecfannt 5%), 
In Bezug auf Verhaltniffe des status, insdefondre Familienverhaͤltniſſe 
fonnte bie Wehauptung, daß dariber ein Vergleich geſchloſſen werden 
finne, bedenflid erfcheinen. Sie muß aber nur cichtig vecffanden twer: 
ben. Die Verfigung durch Vergleich fann natürlich nist weiter 
reichen, als die fonftige Privatdispofition; dann iff anyuerfennen, dag 
bie Familie und ihre Verhaltniffe, wenn fie aud im Privatredte ihre 
Ordnung und Regelung erhalten, dod) ein oͤffentlich-rechtliches, der 
Privatwilltar und Privatdispofition nicht unterliegendes Moment ents 
baften; ſoweit dieſes Gebiet reicht, fann naticlid von feinem Privat: 
dergleiche bie Rede fein. Cinem folden Vergleiche fteht auf der anderen 
Seite nichts entgegen, fofern es ſich um die beftrittene Geltendmachung 
den vermogensredhtliden Anſpruͤchen handelt, welche mit ſolchen Famiz . 
lienverbdltniffen wefentlid gufammenbangen. Was die zweite Frage 
dettifft, welche, wenn aud ungemiffe Mechtsverhaltniffe dod der Privat- 
digpofition burd den Vergleich entzogen feien, fo find 2 Klaſſen folder 
bem Privatvergleihe unzugaͤnglicher Rechtsverhaltniffe gu unterſcheiden. 
Die ec fte Kaffe enthatt ſolche, welhe nak ipree inneren Natur Feine 
Privacdispofition julaffen. Hierhee gehdren alle Verkaltniffe des ofs 
fentlichen Mechtes %); fie find als folche von Anfang an dem Privat: 
techts derkehr entjogen. Daraus folgt insbefondre die Unzulaͤſſigkeit 
tines Privatvergleides wegen begangener Verbrechen und Vergehen, fos 
weit derfelbe die oͤffentliche Strafverfolgung ©) und nicht blos die Pris 


57) Gal. L. 4.3.4, u. ſ. w. C. II. 4. 

SS) Bal. L. 2.9. 44. u. f. w. c. WA. 

59) L. 10. 43. C. II. 4. 

60) Bgl L.27. §.4. D. 2. 14. ,... et in summa, si pactum conventum a re 
privata remotom sit, non est servandum.“ Hierbei ift aud an den im romifchen 
Rechte geltenden Grundjag gu erinnern: ius publicum pactis privatorum mutari 
nen potest; tin Grundfag, der freilich im teutſchen Rechte Abanoderungen erlitten 
bat; 4. B. die testamenti factio ift iuris publici, non privati L. 3. D. 28, 1., deés 
batt fonnte nach roͤmiſchem Rechte Miemand auf bas Ret, ein Teftament gu 
machen ober das erridtete gu ändern, vergichten. Vgl. fiber den Sinn und ums 
fang jenes Grundfases bei Teftamenten den Art. Te ftament Bd. X, S. 747 fig. 
Jn ber gedachten Beliehung hat diefer Grundfag infolge der Grundfage des 
teutichen Rechtes Uber Erovertrage Abdndcrungen erlitten, wabhrend er in andes 
ten Beziehungen noc jest gilt. Wal. den angefabrten Artifel a. a. O. 

61) L. 7. §. 14. D: 2.44. L 27. 8. 4. D. eod. Gin Wergleich des Bes 
idddigten Eann die Sffentlihe Strafe nimt aufbeben. Peinl. Girichtsordnung 
Urt, 214: ,und wo der Befchadigte nit peinlich Hagen wolt, fo fod dennocd die 
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vatentſchaͤdigung des Berlegten betrifft®2). Da jedod die Grundlagen 
ded roͤmiſchen Strafproceffes wefentlid) andere waren, als die unferes 
heutigen Strafproceſſes (AnElageprincip, Fnquifitionsprincip), fo haben 
fi, mwas den Bergleid) ber crimina publica betrifft, im rdomifchen 
Rechte befondere Grundfage gedildet, die famme der Frage, ob fie heute 
jutage nod) anwendbar frien, fpdter nod dargeftellt werden follen. Wus 
gleichen Ruͤckſichten ift ein Privatvergleich zwiſchen Ehegatten jum Swed 
ber Teennung der Che unzulaͤſſig %3). Nachdem das roͤmiſche Princip 
ber willfirliden Eheſcheidung aufgegeden und die Ehe als ein hoberes 
fittlides Inſtitut dec Privatwillfir entgogen worden war, mußte come 
fequent, wie eine fonftige, die Trennung derfelben bezweckende Private 
verfügung der Ehegatten, fo aud ein dabin abzielender Vergleich rede: 
lid) unwirkſam fein. Sm kanoniſchen Rechte berubt dies auf der Sacras 
mentaleigenfhhaft dec Ehe und der daraus folgenden Unaufloͤslichkeit 
dberfelben. Da das proteſtantiſche Kirchenrecht diefe Eigenſchaft nice 
anecfennt, fondern wirklide Trennung des Ehebandes zulaͤßt, fo ijk dee 
hauptet worden, daß aud unter Proteftanten in Eheſachen zum Swed 
der Trennung der Che ein giltiger Vergleid) eingegangen werden koͤnne, 
wenn foldes mit Genehmigung der geiftliden Obrigkeit in cinem folcen 
Fale gefhieht, in welchem uͤberhaupt eine Eheſcheidung guldffig iff **). 
Dieſe Behauptung ijt nicht ohne Grund; nur fann Hier nice die Gee 
nehmigung dec gewoͤhnlichen geiftliden Behoͤrde (des Confiftociums) 
fie hinreichend eradtet werden, fondern es ift die Genehmigung des 
Inhabers des Kicchenregimentes, alfo des proteftantijden Landesherrn, 
obec im alle ex felbft einer anderen Gonfeffion angehdrt, der Behdrde, 
welder das Kicchenregiment verfaſſungsmaͤßig gufteht, ecfordeclidh. Sa 
den ſaͤchſiſchen Landern Erneſtiniſcher Linie und in cinigen anderen ju 
bem Bezitk des OAGerichtes ju Gena gehdrigen Landern ift dies aud 
gefeplidy anevfannt; denn die dort zulaͤſſige Sheidung aus Gna 
den (durd landeshersliches Reſcript) fegt regelmaͤßig eine Privatver— 
einigung der Ehegatten dariiber, daß fie fid) trennen wollen, voraus, 
wenn aud gleid) nicht geleugnet werden fann, daß ausnahmsweiſe eine 
foldhe Scheidung aud auf einfeitigen Antrag, ohne Dafein eines geſet— 
lichen Eheſcheidungsgrundes geſchieht 6s). Bloße Eheverldbniffe Fonnen 
ſelbſt nach dem kanoniſchen Rechte ohne Genehmigung der geiſtlichen 
Obrigkeit durch Privatvergleich aufgehoben werden 66). Auch im pros 
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Oberkeyt den Thaͤter nichts deftoweniger von Amtswegen rechtfertigen, und nad 
Gelegenheyt der Perſon und Ueberfarung ſtraffen laſſen.“ 

62) L. 7.6.44. D. 2.44. L. 84. §. 8. D. 47. 2. 

63) Cap. 11. X. I. 36. 

64) Glad, Gril. dex Pand. Bd, $, S. 50 und bie Note 37 angeführten 
Schriftſteller. 

65) Bgl. Heimbach, Lehrb. des partik. Privatr. der gu ben DAGerichten 
gu Jena und Berbi verbundencn Staaten §. 89. 

66) Cap, 2. X. IV. 4. 
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uſtantiſchen Kirchenrechte gilt daſſelbe. Mur einzelne Parti€ulacgefeg- 
ghungen, namentlich die ſaͤchſiſchen, find ſtrenger und laſſen ſelbſt durch 
gegenfeitige Einwilligung eine Aufhebung des Verloͤbniſſes ohne Ge⸗ 
mbmigung der Behoͤrde, welcher die Gerichtsbarkeit in Eheſachen zu⸗ 
flebt, nicht zu 67), wovon jedoch wieder einzelne newere Geſetze der Laͤn⸗ 
der ſaͤchſiſchen Rechtes abweichen 668). Die zweite Kaffe von Hinde⸗ 
tungen eines Privatvergleiches uͤber ungewiſſe Rechtsverhaͤltniſſe iſt pos 
ſtiret Natur, indem hier die Geſetze die Verfügung durch Vergleich aus 
beſenderen rechtspolitiſchen Motiven verbieten, obwohl eine ſolche nad 
‘be Natur der Sache fonft zulaͤſſig waͤre. Der wichtigſte Fall dieſer 
Art iſt bas in der Oratio D. Marci enthaltene Verbot der transactio de 
dlimentis mortis causa relictis 60); dieſes Verdot ift jedod aud hier Fein 
abſolutes, fondern ein relatives, indem auch uͤber ſolche Ulimentenan: 
pride Vergleiche zulaͤſſig find, wenn die befonderen, im Gefege naber 
deichneten Vorausfegungen vorhanden find, workber {pater das Naͤhere 
Vorfommen wird. Als ein zweiter Fall diefer Act wird von einer großen 
Baht von Juriſten, fowie von der Prarié ein Vergleich uͤber teftamen: 
tatiſhe Anſpruͤche vor Erdffnung, des Teftamentes anecfannt. Diefer 
Fall ber Hinderung eines Bergleiches gehoͤrt aber fdyon feit der Zeit der 
Gloſſatoren gu den am meiften beftrittenen in der Lehre vom Vergleiche. 
Sehr viele angefehene Juriſten geftehen die Ungiltigteit eines ſolchen 
Bergleihes gar nicht gu und die BVertheidiger dee Ungiltigteit felbft 
Withen in der Art und Weife der Rechtfertigung fehe von einander ab, 
Die Einen diefelbe ſchon aus der aligemeinen Natuc des Bers 
ableiten gu koͤnnen vermeinen, Andere aber diefelbe lediglid) als 
Peines beftehenden Prohibitivgefeges betcadten. Das Naͤhere 
wicrd fpater ermdhnt werden. 2) Vergleid naw rechts— 
traftig ent(hiedener Sade. Die Ungiltigteit eines Vergleiches 
tah rechtstraftig entſchiedener Sache wird in den roͤmiſchen Quellen, 
ſewohl den hiſtoriſchen als dogmatifden, in flaren und beſtimmten Aus: 
briden ausgefproden™). Es fragt fic, 06 diefer Grundfag des roͤmi⸗ 
fen Rechtes aud) nod als folder des heutigen gemeinen Rechtes anz 
tfannt werden miffe; eine Frage, deren Beantwortung mit dec Frage 
nad) bem Grunde diefes Principes in engem Zufammenhange fteht. Iſt 
diefer Grund durch die dem roͤmiſchen Rete (eit ſeiner Reception widers 
fabtenen Aenderungen nicht beruͤhrt worten, fo muß diefer rdmifde 
Grundfag aud nod) als folcher unſeres heutigen Rechtes anerkannt 
eden. Es find alfo zunaͤchſt der Grund jenes Principes, dann deffen 
Stenzen, endlid deffen Wirkungen gu erdrtern. 2) Geund 
Und Bedeutung ber Unguladffigkeit eines Vergleiches 









67) Bgl. Heimbad a. a. O. §. 83 u. N. 4. 

68) Heimbad a. a. O. §. 83 u. N. 2. 

* 69) L. 8. D. 2. 48. 

70) Paul. Sent. Lib. I. Tit. 4. §. 8. L. 4. Cod. Gregor. II. I1. L.7.§.14. 
D.2.45. L. 32. C. II. 4. Li, 28. §. 4. D . 42. 6. 
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nad entfhiedener Gace. Es giebt hier ſehr verſchiedene An: 
fidten 71). Wor deren Prifung iff Folgendes vorauszuſchicken. Iſt 
ein ſtreitiges Berhaltnif durch richterliches Urtheil erledigt (res finita), 
fo ift bas frither zweifelhafte Berhaltnif nunmehr ein gerwiffes geworden. 
Erfennen die ftreitenden Theile, insbeſondre der unterliegende Theil, 
dies an, fo ift bas ſchon beſprochene Verhaltnif dec natuͤrlichen Gewiß—⸗ 
heit vorhanden und es (aft ſich nicht denken, daß die Parteien daé an 
fid) gewiffe Rechtsverhaͤltniß erſt nod) durch einen Privatvertrag werden 
gewiß maden wollen. Es ift aber aud) mdglich, dag der unterliegende 
Theil, dec dod) das formelle Dafein des Urtheiles nicht leugnen fann, 
dod die gewißmachende Kraft deffelben in Abrede felt; wo dann die 
Stage entfteht, ob ſolche dem Urctheile widerfpredhende Behauptungen im 
Stande feien, die durch das Urtheil gefchaffene Gewifheit wieder in 
Frage gu ftellen, und die fruͤhere Zweifelhaftigkeit des Redhtsverhaltniffes 
zu erneuern? Je naddem dieſe Frage bejaht oder verneint wird, wird 
aud) die Zuldffigkeit eines Vergleiches nak entſchiedener Gace bejabt 
oder verneint. Die Frage iff aber unbedingt gu verneinen, fobald now 
das Snftitut der Rechtskraft der Urtheile anerfannt wird. Cine noths 
wendige Folge hiervon ift, daß nad) cechtsfraftig entſchiedener Sache ein 
Vergleich Uber cine foldye nicht mehr denkbar ift, ebenforwenig wie ein 
anderer modus litis finiendae, 3. B. Eid, Compromif. Der rémifhe 
Grundfag ecfheint hiernad nidt alé ein willkürlich gemadter, fondern 
alg ein innerer, in der Matuc der Sache liegender, deffen Fortbeftand 
aud) fiir das heutige Mecht nicht bezweifelt werden ſollte. Dennoch 
weidt einestheils eine grofe Zahl derjenigen, welche im legten Refultat 
damit hbereinftimmen, gleichwohl in deffen Redtfertigung ab; andecn= 
theilé hielten und halten nod heutgutage Viele das ganze Princip fir 
eine Singularitde des roͤmiſchen Rechtes fiir cine gewiffe Art von for= 
mell unvollfommenen Bergleiden, mit Wegfall welder unvollfommenen 
Art von Vergleichen aud) jene Singularitdt felbft fie unfer heutiges 
Rect weggefallen fei. Der legterer Anſicht?2) sum Grunde liegende 
Gedanfe ift im wefentlidhen folgender: die romifthen Gelege verbieten 
allerdings eine transactio de re iudicata, aber nicht jede folche transactio 
fHledthin, fondern nur die unvollfommene, in Geftalt eines pactum 
nudum eingegangene; tar Ddiefelbe in verba eingefleidet, fo wat fie ſchon 
im romifchen Rechte vollkommen wirffam ; da wir heutgutage feine ver- 





71) Neucre Schriften, welche die Frage behandeln, find: Thibaut, aber 
Vergleiche gegen rechtétrdftige Urtheile, im Archiv far civil. Prarié Bd. 8, 
S. 301 flg. Dagegen Goldſchmidt, über Vergleiche nad rechtstraftigen 
Erfenntniffen ebd. Bd. 1X, S. 76 fig. und gegen diefen wieder THibaut, aber 
Vergleiche gegen rechtstraftige-urtheile, ebd, Bd. IX, 6.393 fig., befonderé aber 
Rudorff, aber die Litiserefeeng, in der Zeitſchrift far geſch. RW. Bd. XIV, 
6. 334—347. Wal. auch Rifdh a. a. O. § 11, S. 75—95. 

72) Gie wurde befonders von den alteren Prattifern und unter diefen von 
ben berühmteſten Namen derfelben vertreten, wievon Stroy’, Boet, Berger, 
Maller uA, GS. Thibaut, im Archiv Bd. VIII, S. 301. 
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borum obligatio im roͤmiſchen Ginne mehr fennen, vielmebr der form: 
lofe Bertcag heutgutage diefelbe Wirkung hat, wie die roͤmiſche Stipu- 
fation, fo ift jegt jeder Vergleich aud) uͤber rechtskraͤftig entidiedene 
Anſpruͤche vollfommen giltig und wirkſam. Die Beweiſe fiir den Ober: 
fag, Dag das römiſche Recht bloß den durd ein pactum nudum einge: 
gangenen Vergleich) verboten habe, wird nicht von inneren Gruͤnden, von 
denen man von Anfang an abgefehen hat, fondern von pofitiven Quellen- 
yugniffen entlehnt73). Allein bei naͤherer Pruͤfung falle dieſer Beweis 
jufammen 74), — Cine andere Anſicht, welche zwar im legten RMefultat 


* 


73) Dies geſchieht in indirecter und directer Richtung; erſteres, infofern 
man ſich darauf beruft, dag keine Stelle, welche von der Nichtigkeit des Bers: 
zleiches post rem indicatam handele, dabei ausdrücklich auc tinen durch verba 
getraftigten Vergleich erwähne; lesteres, indem man ſich auf Payl. Sent. Lib. l. 
Tit, 19. §. 2. und L. 32. C. I. A. ſtützt. Während die erfte Srelle — fo wird 
argumentirt — ausdrücklich nur von der Ungulaffigfeit eines pactum post rem 
indicatam redet, erfennt die zweite Stelle geradegu die Wirkfaméeit eines durch 
bie romifche Form der verba gefraftigten Vergleiches an, infofern der Vergleiches 
balber gefchebenen Aquiliana stipulatio und acceptilatio auch bier igre gewoͤhnliche 
Virkſamkeit beigeleat wird. 

74) Was zunddbft die in der vorigen Note angezogene Stelle aus den Sen- 
tentiae Des Paulus anlangt, fo bat man, ftott gu betonen ,,pacto decidi* 
(transigi), einfeitig betont: ,, pacto** decidi. Mehr Schein hat die Argumen: 
tation binfichtlicd) ber grveiten in der vorigen Note angeführten Stelle, welche in 
bet That cine fehr fchwierige ift. Auer dem oben angeführten, bie Schwierigkeit 
ver Stelle nicht hebenden Auslegungésverfuche der Praktiker, wonad nur der 
turd cin pactum nudam eingegangene Bergleidh verworfen, dagegen der formell 
deidloffene alé voll wirffam anerfannt fein foll, ift gu ermabnen erftens der 
fderffinnige Auslegungsverſuch von Donelinus, Comm. ad L. 32. C. de transact. 

Dicer fucht den Vorwurf eines völligen inneren Widerfpruces diefer Stelle 
ſindem fie auf der einen Geite ausipreche ,, super iudicato frustra transigi‘* und 
auf ber anderen Geite fofort eine transactionis causa gefchehene Novation und 
Aceeptilation fiir wirffam erkläre) dadurch gu befeitigen, daß man daé ,,si — 
hon peremisti‘*, ftatt e6 nad) gewdhnlidhem Spradgebrauce alé Bedingung zu 
nebmen, bier in der Bedeutung von ,, quia — non peremisti ‘‘ (sc. ut non pere- 
misti) auffaffe, fo daß der Schlußſatz nidt den Sinn hatte: „wenn du deine 
Jedicatsklage nicht durch Acceptilation gerftdrt haft, wie du eé wohl konnteſt“, 
fondern vielmebr den: „weil du deine Rlage nicht gerftirt Haft, wie du es nicht 
tonnteft.” Die Nothwendigkeit diefer Auslegung folgert Donellus aus dem 
tar in den Quellen und felbft in diefer Stelle ausgedruͤckten Princip der Nichtig⸗ 
teit eines post rem iudicatam eingegangenen Vergieiches; diefe, alé auf inneren 
Branden berubend, müſſe immer eintreten, fei aud) der Vergleich in irgend 
tiner Form abgefdhloffen; deshalb müſſe, wie das pactum transactionis causa, 
fo aud die stipalatio und acceptilatio nidtig fein; ein nichtiger Vergleich fdnne 
anmöglich die wirklich begriindete Judicatsklage gerftéren. Die Zulaffigteit 
dieſes Auslegungsweges ſucht Donellus theile durch die grammatiſche Gon: 
fruction des si mit dem Yndicativ, ftatt des, wenn Hatte bedingt gcfprocen 
werden follen, nothwendigen Gonjunctives, theils durch gablreiche Stellen juris 
Rifher und nictjuriftifher Schriftſteller nachzuweiſen, wo si nidt felten in der 
Brdeutuna von quandoquidem und quia gebraucht werde. Diefe Auslequng ift 
aud von Thibaut a. a. O. angenommen worden. Ginen anderen Verſuch zur 
bung des Widerfpruches der Stelle macht fon Accucfius und nak ibm 
Binnius, indem fie das ,,si non peremisti‘* nidt von einer Vergleichs halber 
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gefcbebenen Aquiliana . stipulatia und acceptilatio verſtehen, fondern von ef 
folchen, welche animo donandi gu Gunften des Verurtheilten geſchehen fei. Gin 
dritter Auslegungsderſuch rührt ber von Sell, Jahrbücher far Hiftor, und 
dogmat, Bearbeitung des roͤm. Rechtes Bd. ll, S. 58 fig. und iſt von Vange— 
tow, Reitiaden Bd. 3, §. 668, Anm. und Rudsorff a. a. OH. S, 339 fig, an⸗ 
genommen. worden, Sell geht von der Nictigkeit eines nad dem Urtheile ges 
fcdloffenen Bergleides aus. Der Vergleid) wird nun aber zunächſt immer nur 
nuda conventione gejdloffen; erft nad vollfommener Einigung der Parteien 
treten die eivilrechtlichen Garantien gur gréferen Siderung des in der conventio 
(pactum) Wereinbarten hingu. Diefe Garantien find theilé die remifforifde 
Glaufel, d. i. die faft nie feblende Aquiliana stipulatio behufé der Novation des 
bisherigen ftreitigen Anſpruches in eine verborum obligatio und die darauf fol= 
gende acceptilatio der novirten Obligation; theils die promifforijhe (Stipus 
lationés) Glaufel, welche das nur durch nudum pactum Verſprochene in eine ver- 
borum obligatio verwandelte, Gell argumentirt nun in folgender Weife: nad 
bem Princip der Ridtigteit des Vergleiches post rem iudicatam ift die conventio 
transactionis causa facta ihrem gangen Snbalte nad unwirkſam; infolge davon 
ift aud) die promiſſoriſche Schlußclauſel, da fie cine nicht vorbanbdene naturalis 
-obligatio gure verborum obligatio noviren foll, wirkungs los. Anders iſt es hin⸗ 
ſichtlich der remiſſoriſchen Clauſel; zu ihr verhält ſich die nichtige Vergleichs⸗ 
convention blos als Motiv und bildet nicht, wie fir die promiſſoriſche Clauſel, 
vie Grundlage; die Grundlage ift vielmehr bie wirklich begründete actio iudicati, 
welche nunmehr, da bie Aquiliana stipulatio und acceptilatio einfeitige, von der 
Bergleichésconvention felbft verfidhiedene und deshaib von dec. Ungiltigfeit des 
Vergleiches nidht berührte Geſchäfte find, in eine verborum obligatio umgewandelt 
und durch die acceptilatio aufgehoben wird — ein Mefultat, was nur auf dem 
Wege dec Meftitution befeitigt werden fann. Won dieſen verfdiedenen Aus— 
legungéverfuden ift der der Praktifer ſchon vorher gemifbilligt worden; der 
zweite von Donellus, fo fcharfiinnig er auc ift, ift ecftens gu fein und nad 
der richtigen Bemerkung von Vinniusé contra perpetoum Latini sermonis usum ; 
zweitens feet er gufolge der Gonfequeng des Rechtes etwas als nothwendig, was 
es in der That nicht ift, naͤmlich, daß wegen Nichtigkeit des Vergleiches post rem 
judicatam -deshatb auc die transactionis causa porgenommenen civilredthicden 
Geſchäfte der Aquilia stipulatio und acceptilatio nihtig fein müßten. Der dritte 
von Accurfius und Vinnius eingefdlagene Weg ift noch weniger gu billigen 
als der des Donellus, weil offendar die Annahme unguldffig ift, die Kaiſer 
Diocletian und Marimian, von welhen L. 32. C. II. 4. herrührt, batten, 
nadhdem im erften Gage von einem, die Veranlaffung des Refcriptes bildenden 
Vergleiche post rem iudicatam die Mede war, nun ploglich im gweiten Gage eine 
Liberalitdt des Gldubigers gegen den Verurtheilten im Auge gehabt. Am meiften 
befriedigt der Auslegungsverfudh von Gell. Allein auc diefer bedarf, wie 
Rifd aa. O. S. 80, R. 8 mit Recht bemerFt, nod einer Verbefferung tn 
folgender Hinfidht. Gin weſentlicher Unterfchied zwiſchen der promiſſoriſchen 
und remifforifchen Gloufel fann nid&t gugegeben werden. Es ift fein Grund 
abgufeben, warum dic stipulatio nidtig fein foll, die acceptilatio aber nit, und 
warum die Stipulation nidt gleiches Recht formeller Wirkſamkeit genießen fol 
wie die Acceptilation. Es wird dagegen eingewendet, bei der stipulatio fei bag 
Fundament, auf welches fle ſich begieht (die obligatio, welde fie noviren fol), ein 
Nichts, wegen der Richtigkeit der Vergleidhsconvention ; hingegen bei der Aquilian » 
stipulatio und acceptilatio fei das Fundament fiir diefe formellen Rechtsgeſchäfte 
ein wirklich beffebcndes (die actio iudicati) und nur das Motiv (die juriftifde 
causa) ein rechtlich nicht beftehendes. Nirgends aber wird gefagt, daß der Romer, 
welder bef dem Abſchluſſe eines Vergletches von dem anderen TFranfiaenten etwas 
flipulicte, dabei an eine Novation einer vorher durd pactum nudum hervor⸗ 


Bergleich. 223 


We Rechtfertiguig abweicht, iſt die von ThHibaut™). Dieſer erkennt 
fdar die Ungulaffigteit des Vergleides nad dem Urtheile auth noch als 
Sag deS Heutigen gemeinen Rechtes an, leitet ihn aber nidt aus der 
ti 7 Matur der Redtsfraft einestheils und des Vergleiches andern: 
HS ab, fondern betrachtet ihn lediglich als ein pofitives, aus rechts- 
ti er ‘Momenten hervorgegangenes Verbot jum Swed der Auftecht⸗ 
thalting dec Achtung und der Autoritdt der Gerichte, welche gefaͤhrdet 
Sirht, Wein Privatpecfonen geftattet wuͤrde, fid) uͤber dem Richter hin: 
mijifegen und in Mißachtung des von jenem gefundenen Rechtes fid) 
af noch ihr Recht zu machen. Thibaut findet dieſe ſeine Anſicht 
von dem Grunde der Unjuldffigfeit bes Bergleides post rem iudicatam 
nad einer doppelten Richtung fie geredtfertigt. Erſtens Halt er den 
aud der Rechtskraft der Urtheile ‘oben abgeleiteten Rechtfertigungsgrund 
flr nid ausreichend, indem aud) nad) rechsskraͤftiger Entſcheidung der 
0h und Das Unvermdgen des Gegners nod) viele Weiterungen veran: 
aijen, alfo die Erfiillung des Sudicates ungewif machen finne, und da 
in eine ‘folden Salle ungeachtet der res iudicata nod res incerta fein 
tine, fo miifje, wenn man vom Standpuntte der inneren Natur des 
Bitgleithes allein ausgebe, aud) post rem iudicatam nody cin Vergleich 














_ 


fig fein, womit aber die Quellen entſchieden im Widerſpruch ftan- 
dn”), Biveitens fuͤhrt er cine Reihe Stellen dafuͤr an, dag man einen 
Ditgltid) post rem iudicatam fir etwas Widerredhtlides und Unerlaub- 

Dalten babe 77), Was den erften Beweisgrund anlangt, fo wird, 





yttabten naturslis obligatio gedacht habe. Es Fann nach der Ausfihrung von 
Gait, fotmelle Verträge GS. 174 flg. und in dem Artikel Stipulation 
%.1,S. $60 flg., fowie nad der neueften Ausführung von Bring, in den 
kritiſchen Blättern Mr. 3, nicht angenommen werden, daß das pactam oudum 
oe ben Kömern überhaupt aud nur eine naturalis obligatio habe hervorbringen 
. Das Rictige ift viclmehr Folgendes. Der nichtige Vergleich verhält 
® jur Stipulation wie zur Accepfilation lediglich als Motiv, jene Rechts 
zdafte ſelbſt find einſeitiger, formaler Natur, und haben ihre formellen (obli—⸗ 
ꝓetotiſchen und liberatoriſchen) Wirkungen, ohne Rückſicht auf die Mangels 
ftigteit ber fie veranfaffenden causa. Allein die Mangethaftigheit der fie vers 
cnlaffenden causa berechtigt allerdings gu ciner Meaction gegen die ohne rechts— 
beindigen Grund vorgegangene Redhtsanderung; dagu bedarf es aber nidt des 
arßerotdentlichen Weges der Reftitution, fondern diefe Reaction wage fic ſchon 
auf civilem Wege bewirfen. Der Promittent nämlich aus der transactionis 
‘usa vorgenommenen Stipulation bat, wenn er nod nicht geleiftet hat, eine 
‘oll exceptio, und wenn er bereits geleiftet hat, cine condictio sine causa; ders 
enige, welcher durch die acceptilatio transactionis causa feinen früheren Klag— 
anfprud gerftdrt hat, hat gleichfallé die condictio sine causa, um badurd den 
ren Rechts zuſtand vor der Novation und Acceptilation widerherguftellen, 
uber die doli exceptio wegen mangelhafter causa Gneiſt, formelle Vertrage 
- 180 flg., fiber die condictio wegen mangelhafter causa Gneift a. a. S. 
—* * flg., ber beides den Artikel Stipulation Bo. X, S. 563 fig, 
a. 


78) Thibaut, im Archiv far civil. Praris Bo. Vil, S. 301. 
76) Thibaut a. a. O. Bo. Vill, S. 303 fig. ; 
71) 3. B, L. 2, Th. Cod. Il. 9.: post sententiam pacisci non licere iuris 
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wie Riſch treffend bemerkt, von Thibaut darin gefehlt, daß er, die 
Natur des Vergleichsgegenſtandes nicht gehörig erfennend, die Un— 
gewißheit des Rechtsverhaͤltniſſes verwechſelt mit der blos faktiſchen 
Frage dec Erfuͤllung des an ſich vollkommen gewiſſen Anſprtuches durch” 
den Verurtheilten?8). Die Richtigkeit des zweiten aus poſitiven Aus— 
ſpruͤchen roͤmiſcher Juriſten und Kaiſet entlehnten Beweisgrundes iſt 
fix Dag Recht vor Juſtinian allerdings unleugbar; allein die Juſtinianei— 
fhe Sammlung enthaͤlt keine Stellen, welche auf ein Verbot des Bers 
gleidyes, alé eines pactum illicitum, hindeuten, fondern feine Unzulaͤſſig— 
feit erfcheint bier lediglid) als Folge der Matur des rechtsktaͤftigen Ur— 
theiles cinestheils und des Vergleidhes anderntheils7%). Mod ijt eines 
von Pudta®) gemadten Verfuches zur Auffindung eines Grundes fir 
die Ungiltigfeit des Vergleiches bei den alten Piriscrefcengfallen gu gedenfen. 
Er betrachtet hier die Michl suc Verhitung muthwilligen Proceffirens, 
erwaͤhnt als ſolche insbefomdre die poenae inficiationis, fommt nun in 
dieſem Zuſammenhange auf die Verdoppelungsfille des alten Rechtes 
und bei der Darſtellung ihrer Cigenthimlidfeiten aud auf die von 
Paulus %t) erwaͤhnte Befonderheit derfelben su ſprechen: ex his causis, 
quae inficiatione duplantur, pacto decidi non potest. Den gemeinſchaft- 
liden Grund der Ungulaffigfeit des Vergleides far alle Verdoppelungs: 
fale findet Pudta dacin, daß ein pactum ungiltig fei, wodurd) man 
fid) von einer Strafe fiir eine tinftige Handlung frei machen wolle 82). 
Ec argumentirt hier in folgender Weife: wenn Semand 3. B. mit 


ordine praecavetar. Aehnliche Ausdrice, wie transactio, quae nullo iure inter- 
posita est oder pacisci non licet, fommen aber aud fchon im Codex Gregor. 
und Hermogen. vor. Befondere AufmerEfambeit verdient auch nod die Art und 
Weife, wie fic) die Consultatio cap. 7. (die Stelle ift abgedructt bei Rudorff 
a. a, O. R. 64, S. 342 fig.) Uber Gompromiffe und Vergleihe naw ergangenem 
Urtheile ausdruct. 

78) Derfelbe Fehler falt aud Goldſchmidt, im Archiv Bd, IX, S. 76 flg. 
gur faft, welder a. a. O. S. 79 zwei Arten von Vergleichen post rem iudicatam 
unterſcheidet; erftené ſolche, wo der obficgende Theil Gber fein durch rechts—⸗ 
frdftiqes Urtheil gcfichectes Recht nicht gehörig belehrt, ſolches vielmehr far 
aiveifelbaft haltend, gerade um Ungewißheit gu beicitigen, fic gu vergleichen bes 
abfichtiat; aweitens ſolche, wo der obfiegende Theil ber den Umfang feiner 
Rechtszuſtändigkeiten rolfommen belehrt, nidrédeftoweniger dem unterliegenden 
einen tibereingefommenen Nachlaß gu bewilligen fic bewogen findet. Die erftere 
Art von BVergleichen Halt er far vollig ungiltig wegen des gum Vergleiche niche 
geeigneten Gegenſtandes; die legtere Art von Vergleichen Halt er dagegen far 
vollfommen giltig, fid) auf dic oben ausgelegte L. 32. C. Il. 4 ftigend, indem 
er ſich der Auslegung derfelben von Vinnius im wefentlichen anſchließt. Es 
fann aber im lepteren Falle offendar nicht von einem Vergleihe, welder immer 
ein ungewiſſes Rechtsverhältniß vorausfest, fondern nur von einem gewöhnlichen, 
nicht vertragémafigen Bergichte die Rede fein. 

79) Bgl. Rudorffa. a, O. Bod. 14, S. 343 fla. Rifdha.a. O. S. 82, 

80) Val. Pudta, Inftitutionen Bd. 2, §. 157, RN. f. 

81) Paul. Senteot, Lib. I. Tit. 19. §. 2. 

82) Bgl. L. 27. §. 4. D.2.14.: pacta, quae turpem causam continent, non 
sunt servanda, veluti ne furti agum, si feceris. 
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ber actio legis Aquiliae belangt werden foll, fo ftebt ihm gunddft ein 
gwiefacher Weg offen: entweder ec gefteht das Delict oder er leugnet es; 
thut er das legtere, fo nimmt er die Gefahe auf fic), wegen des neuen, 
im Qeugnen enthaltenen Delictes in das Doppelte veructheilt gu werden. 
Um Ddiefer legteren Gefahe gu entgeben, iff es moͤglich, dag der Beklagte 
lieber einen Vergleid) tiber den Klaganfprud des Anderen eingehen 
mag; ein folder Bergleid) aber, tweil er den Bellagten im voraus von 
ber Strafe fir ein nok nidt begangenes Delict (das proceffualifde 
Reugnen als folded) befceien foll, muß eben fo ungiltig fein, wie ein 
Bergleih uber einen finftig ecft gu begehenden Diebſtahl oder Fnjurie. 
Man fann aber das proceffualifche Leugnen als foides, weil es ja aud 
bona fide geſchehen fann, nidt ſchlechthin als Vergehen, wie ben Died: 
ſtahl und bie Snjurie, darffelen®*), Dann aber ift bei der Mebenein: 
anderſtellung des Vergleiches in einem folden Verdoppelungsfalle mit 
bers Wergleiche de futuro delicto überſehen, dag dec erftere gerade den 
mitgegengefegten Zweck und Erfolg hat als der legtere®4), Durd) den 
leBteren wicd offenbar die Begehung des Delictes befdrdect, weil deffen 
nadtheilige Folgen fie den Delinquenten [don im voraus durch den 
Bergleich befeitigt find; deshalb ift ein folder Vergleich geſetzlich fie 
ungiltig erklaͤrt. Im erfteren Falle hingegen wird die Begehung des 
Delictes nicht nur nidt gefdrdert (fofern ubechaupt das proceffualifde 
Zeugnen als Delict angefehben werden darf, d. i. ſofern es eine calumnia 
enthalt), fondern es wird dadurch deffen Begehung geradezu unmiglid 
gemadt, indem der Klaganſpruch nun nidt mehr zur gerichtlichen Vers 
bandiung fommt und damit dem Beklagten die Moͤglichkeit des Leug— 
nens gang entjogen iff. Won hier aus hatte dad Gefeg mehr Grund 
zur moͤglichſten Begiinftigung folder Vergleiche alé gu deren Verwer— 
fung. Ware die Argumentation von Pudta richtig, fo mifte der 
Geſetzgeber nod viel eher als Vergleidhe die unentgeltliden (donationis 
causa geſchloſſenen) pacta bei folden Verdoppelungsfallen verboten haben, 
welche die UnfittlidEeit nod viel mehr befdrdern witrden. Sn der Bhat 
find nur die ecigentlidjen pacta de futuro crimine nidtig; fiir die Bers 
boppelungsfalle ift aber gerade das Gegentheil aneréannt %5). — Das 
pofitive Ergebnif dec bishecigen Erdrterung ber den Grund ber Un: 
gulaffigfeit des Vergleiches post rem iudicatam laͤßt fid) fo zufammen- 
faffen:. das rechtskraͤftige Urtheil ſchafft juriſtiſche Gewißheit in An: 
fehung des bisher fireitigen Verhaltnifjes; der Vergleich fegt aber noth: 
wendig ein ungewiſſes Rechtsverhaͤltniß voraus; deshalb ift ein Ver: 
gleich fiber eine redptétraftig entſchiedene Gade redtlid) undenfbar. 
b) Grenzen Der Anwendung diefes Princips. Diefe laffen 
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83) Rudorffaa, OD. S344 flg. Rifdh aia. 8. Yi, N. 17, CS. 84 fig. 
84) Bol. Rifh a. a. O. S. 8d. 


85) Paul. Sentent. Lib. I. Tit. 4. §. 5. —— a. D. S. 345, 
Rifda.a. O. S. 85, 
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ſich nad zwei Richtungen wahrnehmen: aa) nur in Anfehung des 
juriſtiſch Gewiffen (,,de re iudieata“) iſt ein fernerer Vergleich 
unjuldffig; bb) nur der Bergleid (pacto decidere) uͤber res iudicata 
ift unzulaͤſſig. Was gunddft die legtere Begrengung des Satzes gu bb. 
betrifft, fo ift nur on dad fruͤher ſchon Bemerkte gu ecinnern, daß der 
Vergleich alé Vertrag von andecen Vertrdgen ſich dadurch weſentlich 
unterſcheidet, daß ec eine lis dubia vorausfegt, was bei anderen Vers 
tragen, namentlich alfo bet bem Eclaffe im Wege der Schenfung, nicht 
der Fall ift. Daraus folgt, daß einem groͤßeren oder geringeren Nach— 
laffe bed nunmehr durch das Urtheil gemif gemadhten Rechtes von Seiten 
des obfiegenden Theiles aus Liberalitat nists im Wege fteht. Was die 
Begrengung des Princips nad der erftecen Hinſicht gu aa. anlangt, fo 
darf man daffelbe nad feiner roͤmiſchen Formulirung (,,post rem iudi- 
catam transigi non posse‘‘) nicht in feinem ftrengften Wortverftande 
nebmen, und [don mit bem Augenblide, wo bags Urtheil gefproden iſt, 
jeden Vergleich Uber den abgeurtheilten Anfprud fie unjuldffig erfldren. 
Vielmehe muß daé Urtheil zur formellen Wahrheit geworden, es muß 
unanfechtbar, rechtskraͤftig fein; erft dann ift ein Bergleid unzulaͤſſig. 
So lange alfo das Urtheil durd) ein ordentlidhes Rechtsmittel angefoch⸗ 
ten werden fann, eignet fid) der Anſpruch, weil er nod nit juriſtiſch 
gewif geworden iff, gum Vergleiche 86). Selbſt wenn ein Urtheil rechts⸗ 
kraͤftig iſt, wuͤrde es unrictig fein, einen Vergleich fir uͤberall unzu⸗ 
laͤſſig zu erklaͤren; vielmehr iſt dem aufgeſtellten Princip gemaͤß deſſen 
Zulaͤſſigkeit in folgenden Faͤllen anzuerkennen: a) wenn es unter den 
Parteien ſelbſt ungewiß iſt, ob eine rechtskraͤftige Entſcheidung ſchon 
vorhanden iſt oder nicht7); 4) wenn das rechtskraͤftige Erkenntniß 
durch ein außerordentliches Rechtsmittel wieder in Frage geſtellt worden 
ift oder werden will 88); y) wenn auch die rechtliche und factiſche Exiſtenz 
des Urtheils gar nicht in Zweifel gezogen oder beftritten wicd, ift ein 
Vergleid) post rem iudicatam doch infoweit nod guldffig, als bec den 
Ginn des Urtheilé oder den Umfang des rechtskraͤftig anecfannten An- 
fpruches nod) 3weifel erhoben werden, und nody viel mehr, wenn das 
Urtheil den Betrag dec feſtgeſtellten Verbindlichkeit nod nicht aus: 
gefproden, fondern deffen Feſtſtellung einem befonderen Liquidations= 
verfahren uͤberlaſſen bat; in allen diefen Fallen naͤmlich ift ungeachtet 
des rechtskraͤftigen Urtheils immec nod res dubia vorhanden, deren Bes 


86) L. 7. pr. D. 2. 18.: et post rem iudicatam transactio valet, si vel appel- 
latio intercesserit, vel appellare potueris. Es ift bier daran gu erinnern, dah bet 
den Romern die sententia iudicialis auch ſchon vor Eintritt ber Rechtskraft ,res 
iudicata* hieß, während wir heutgutage unter dieſem Ausdruce nur ein rechts⸗ 
kräftiges Urtheil verftehen. Bgl. den Artitel Urtheil Bo, Xi, S. 787. 

87) L. 11. D. 2.45, L. 23. §. 4. D. 12. 6. 





88) 3.8. wann um Reftitution gegen ein rechtskraͤftiges Urtheil nachgeſucht 
worden iff, L. 32. C. II. 4. Heutgutage gilt dies auc von der Richtigkeits⸗ 
beſchwerde wegen unbeilbarer Nicrigkeitcn und von dem Rechtsmittel der Reſti⸗ 
tution, wenn ſolche gegen ein rechtstraftiges Urtheil ergriffen werden find. 


Bergleich. 227 


feitigung durch Vergleich zulaͤſſig iſt. d) Endlich iſt ein Verglelch als 
juldffig anzuerkennen zwiſchen den Perſonen, auf welche ſich die Wir: 
kung der Rechtskraft von Anfang an nicht erſtreckt, ohne Ruͤckſicht dar⸗ 
auf, ob der jetzige Vergleich vielleicht auf die Perſon, bezuͤglich welcher 
das frühere Urtheil ergangen war, zuruͤckwirke 89)). Das Reſultat hin: 
ichtlich Dee Grenzen des aufgeſtellten Princips ift kurz zuſammengefaßt 
folgendes. Nur der Vergleich post rem iudicatam ift unzulaͤſſig, 
wet auch nur ſoweit, als die durch das rechtskraͤftige Urtheil ge: 
daffene Rechts gewißheit reicht. e) Wirkungen eines ſolchen 
nigtigen Bergleiches dereiudicata. Am naͤchſten liegt die 
Annahme, daß durch einen BWergleid) post rem iudicatam juciftifh gar 
rides dorgehe, alfo die durch das rechtskraͤftige Urtheil feftgeftedten 
Rehesverhaltniffe unverdndert bleiben. Yn dee That wird diefe Con: 
fqueny in den roͤmiſchen Rechtsquellen vollftindig anerfannt, indem dec 
fiegende Klaͤger ungeadtet des Bergleiches auf Execution der gangen 
jurfannten Summe dringen darf 20). Andererſeits zahlt dee Bellagte, 
welcher infolge des nichtigen Vergleiches vermeintlich eine Obligation 
idernoemmen und erfuͤllt hat, eine Nichtſchuld und kann das Geleiſtete 
durch die condictio indebiti zuruͤckfordern, vorausgeſetzt, daß ec es nicht 
tof das wad ex in Gemaͤßheit des rechtskraͤftigen Urtheils ſchuldet, will 
antechnen Laffer, wozu ihn der Klaͤger nad) Umftdnden noͤthigen, jeden: 
ſals aber bas Retentionsredht ausuͤben fann%). d) AusdehHnung 
sé Principes auf Vergleiche über bie durch Compro: 
mifoder Eid oder Vergleih ent(hiedenen Sachen. Diefe 
Yusepnung witd von Rudorff%) verneint und eben darin nod ein 
wahres Element der im dbrigen aud von ihm verworfenen Anfidt von 
Thibaut vom Vergleichsverbote aud) nocd) fir das Juſtinianeiſche 
Rede gefunden. Er fagt: Eid, Vergleich und Compromif erfchienen 


mee 





89) Bgl. imsbefondre L. 7. §. 1. D. 2. 15. | 

90) L. 3. Cod, Hermog. de pactis et transactionibus (Tit. 4.). Hier wird 
dertlich ausgefprochen, daß das transactionis causa geſchloſſene pactum de non 
Petendo die exeeutivifche Geltendmachung bes gangen, durch das Urtheil fefte 
xſtelten Anfpruches nit aufhebt. Dagegen hat den Auéslegern die in Rote 74 
Uéfirlid befprochene L. 32. C. I. 4. die grofte Schwierigkeit gemacht, welche 
Pat aud fiir ben Fall des einfachen pactum de non petendo obige Gonfequeng 
mettannte, dagegen fir den re der gebraudten Aquiliana stipulutio und accep- 
lilatio die actio indicati fir gerftirt erbldrte. Die Löſung dieſer Schwierigkeit far 
das rémifthe Rede iſt in Note 74 verfudt worden. Far das heutige Recht, 
deldes regeimagig keine folchen formell wirtenden Gefhafte, wie die rdmifce 
Apulatio und scceptilatio, mehr tennt, ift die erwähnte Schwierigkeit von Ans 
fang an nicht vorhanden; vielmehr ftellt der Kläger, welder infolge des nichtigen 
Vergleiches auf feine Judicatsklage versichtet hatte, diefeibe ebenfo an, als ware 
a tein Vergleich abgefdloffen worden, d. h. er trdgt auf Erecution deé Urs 

an, 


$1) L. 23. 6.4. D. 42.6. L. 7. 8. 1. D. 2.48. L. 3. C. Hermog. de 
Pact, et transact. (Tit. 4.). | 
9) Ruborff aa. O. 347 fig. 
15° 
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eben immer nur alé Privatconventionen ohne die publiciſtiſche Stellung 
und die erecutorifde Kraft des Uctheils, und indem in L. 23. §. 3. 
D. 12. 6. ein Urtheil in einer bereité verglidjenen Gace fic rechts— 

beftindig erklaͤrt werde (wabrend umgekehrt ein Vergleid) in einer ab= 
geuctheilten Sade nichtig fei), werde von den toͤmiſchen Rechtsquellen 
anerfannt, daß die Ausſchließung des Vergleiches nach dem Urtheile 
nicht blog in der reinen Gewifheit der Entſcheidung, fondern zugleich 
aud) in der publiciſtiſchen Stellung des Richteramtes ihren Grund habe. 
Sn diefer Argumentation liegt aber, wie Mif dh 3) mit Recht bemerkt, 
cine keineswegs unvermeidlide Inconſequenz. Da die Qruellen directe 
Ausſpruͤche uͤber diefe Frage nicht enthalten, fo ift die Natur der Sache 
gu Hilfe gu nehmen. Diefe weift aber darauf hin, daf ein Vergleich 
in einer verglidenen Sache nidjt weniger ein Unding fei, alé ein Ver⸗ 
gleid) in einer abgeuctheilten Gace 4). Dadurdy aber ift hier ſowenig 
wie dort ausgefdloffen, erſtens, daG eine andere Vertragsverfigung mit 
Bezug auf das durch Vergleich, Eid u. ſ. w. feſtgeſtellte Rechtsverhaͤltniß 
getroffen werde, welche aber ibecall fein Vergleich iff, obwohl der ges 
woͤhnliche Spradgebraud) fie als foldye begeichnet, fondern, wenn. fie in 
einem Nadlaffe an der Vergleidsfumme befteht, ein Erlaß aus Libe- 
ralitaͤt, alfo eine Schenkung ; zweitens wird aber damit aud) die Moͤg⸗ 
lichkeit eines Vecgleides infoweit, als nod) Rechtsungewißheit beſteht, 
nidt geleugnet®), Diefem Ergebnis fteht aud die von Rudorff 
fie feine Unficht geltend gemadte L. 23. §. 3. D. 12.6. nicht entgegen, 
indem dieſe Stelle weiter nichts fagt, als daß ein in einer verglichenen 
Sache gefalltes Urcheil nicht nidtig fei. Der Grund davon liegt einfach 


— — — a 


93) Riſch ao. O. S. 91. CEs ſpricht ſich nämlich Rudorff a. a. O. 
S. 334 dahin aus: durch das Urtheil werde die nothwendige Vorausſetzung des 
Vergleiches, die Ungewißheit, weggenommen, mithin ſei ein Vergleich über den 
abgeurtheilten Anſpruch unmöglich; denn es ware nicht weniger widerſinnig, 
eine einmal entſchiedene Sache vergleichen, als eine verglichene oder entſchiedene 
Sache durch ein (zweites) Urtheil erledigen zu wollen. Es iſt nun aber nicht 
einzuſehen, weshalb, wenn Rechtsungewißheit wirklich zu einem Vergleiche noth— 
wendig vorausgeſetzt wird, dieſelbe als mangelnd nur in Betracht kommen ſolle 
bei dem Vergleiche in einer abgeurtheilten Sache und nicht mit demſelben Rechte 
auch bei dem Vergleiche in einer durch Eid, Vergleich oder Compromiß bei— 
gelegten Cache. Daß aber dieſe letzteren modi litis finiendae auch Gewißheit 
ſchaffen, erkennt Rudorff aa. O. S. 349 ſelbſt an. 

94) Denn wenn zwei Parteien ſich eben erſt dahin vereinigt haben, etwas 
alg Gewißheit in ihrem ſtreitigen Verhältniſſe anzuerkennen, fo iſt in dieſem 
Augenblicke die bisherige Ungewißheit für immer getilgt, d. h. es iſt zwar nicht 
dic Wahrheit des Rechtsverhältniſſes feſtgeſtellt, aber doch an ihrer Statt ein 
anbderes durch Vertrag begrandet worden, welches nunmebhr gewiß iff. Wird 
freilich die Grilteng des früheren Bergleiches oder deffen Umfang in Abrede ge- 
ficllt, fo iſt wieder cing Ungewifbeit vorhanden und ein Vergleich ift allerdings 
dann denkbar und zuläſſig, gang analog dem alle: si negetur iudicatum esse. 
Ebenſo verhalt es fich mit den übrigen modi litis finiendae. 

. fd Vergl. die weitere Ausfiihrung darüber bei Ri fh a. a. OD. S93, 
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darin, daß der Vergleich von Anfang keine formelle Wahrheit ſchafft, 
al welche nicht durch eine ſpaͤtere, formelle Wahrheit ſchaffende Streit⸗ 
dcendigung beeintraͤchtigt werden duͤrfte; ec iff nur ein Mittel zur Be— 
ttitigung, nicht zur Beendigung des Streites. Indem nun ungeachtet 
ee vergleichsmaͤßigen Beſeitigung des Streites nod ein Rechtsſtreit 
ider das alte Streitverhaͤltniß entſtand, war gwar eine Abweiſung des 
Uägers auf Grund der exceptio rei transactae durch das Gericht moͤg— 
id; geſchah dies aber nidt, 8 fei, aus icgend welchem Grunode, 3. B. 
oil dee wirklich geſchloſſene Vergleich nidt erweislid) war, fo hing der 
Jndalt des Urtheils von dem Inhalte des feither geſchloſſenen, das un: 
zewiſſe Verhaͤltniß von Anfang an nicht entidheiden wollenden Ver: 
ities durchaus nidt ab. Hieraus dacf man aber nicht gu weit 
vidende Folgerungen ziehen, inébefondre nidt die, daß nun, weil das 
Uttheil in einer verglidbenen Sache nidt nidtig, ein Vergleich) in dec 
xeglidenen Sache hberall guldffig fei%*). — Was ſchließlich die Frage 
wtrifft, wie bie neueren Geſetzgebungen die Frage der Zulaffig: 
tit oder Ungulaffigfeit des Vergleiches nad rechtskraͤftig entfdiedener 
Sache aufgefaßt haben, fo zeigt die Vergleichung diefer Gefeggebungen 
im allgemeinen, daß die gemeinredjtlide Lehre auch von den partifuldren 
Belepbichern angenommen worden ift. Zwar beftimme das oͤſterreichiſche 
deſehduch nichts fpeciell uͤber diefen Puntt, uͤberlaͤßt alfo die Entſchei— 
tung ber Frage der Bheorie; dagegen aber enthalten ſowohl das preug. 
Undtecht 97), als die bayeriſche Geridtsordnung %%) wenigſtens eine in⸗ 
ticecte Anerfennung des gemeinredtliden Sages, und dec franzoͤſiſche 
Code) ſpricht die Unftatthaftigteit eines Vergleiches ber eine rechts⸗ 
lriftig entichiedene Gade ausdridlid) aus. 3) Grundfage des 
timifhen NRewtes in Anſehung des Vergleides über 
delieta privata und crimina publica et extraordinaria. 
Rad den fritheren Bemerkungen find dem Privatvergleidhe diejenigen 
Rigesverhateniffe unzugaͤnglich, welde uͤberhaupt der Privatdispofition 
atyogen find. Dahin gebdrt nad dec modernen Rechtsentwickelung das 
tinye Strafredjeswefen. Die Strafverfolgung gilt heutgutage als Auf: 
tbe des Staates und feiner Behoͤrden, nicht alé Sache dec Fndividuen 
U folder. Die sffentliden Organe forgen von Amtswegen fire die 
Ermittetung der Straffille und fir die Ucberfihrung und Beſtrafung 
Me Uebertreter der Strafgefege, und nur in wenigen Ausnahmsfaͤllen 
it den Privaten’ als ſolchen gefeglic ein entſcheidender Einfluß auf die 
Strafverforgung felbft, ingbefondre darauf, ob eine foldbe uͤberhaupt 
tmuleiten fei, eingerdumt. Died tft das fog. inquifitorifde Princip, 


— 
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%) Die Gründe dafür ſiehe bei Riſch a. a. O. S. 94, N. 32. 
97) Preus. andr. §. 408, 409. 
98) Bayer. Gerichtsordnung XVII, §. 1, Nr. & und dagu Kreittmayr, 
Tom, yur Geridtéordnung a. a. O. Giche aud) nod Geuffert, Gomm, gur 
tt. Gerichtsordnung B. IV, Abth. 1, S. 196, 
99) Code civil art. 2056. 
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welches ber heutigen Rechtsanſchauung gum Grunde liegt, nicht gu ver⸗ 
wechſeln mit der inquiſitoriſchen Form des Strafverfahrens. Anders 
war es im roͤmiſchen Strafrechtsweſen, welches bis zu Juſtinian 
weſentlich auf dem accuſatoriſchen Princip beruhte, alſo nicht blos die 
accuſatoriſche Form des Verfahrens hatte, deren Verbindung auch mit 
unſerem inquiſitoriſchen Princip moͤglich und in neuerer Beit faſt von 
allen neuen teutſchen Strafproceßordnungen wirklich durchgeführt wors 
den iſt, ſondern auch von dem Grundſatze der Privatanklage mit deſſen 
Folgen behertſcht wurde. Dieſer fundamentale Gegenſatz des roͤmiſchen 
und heutigen Strafrechtsweſens zeigt ſich ferner auch nod datin, daß 
das roͤmiſche Recht cine Reihe ſogenanntet Privatdelicte als dec gewoͤhn⸗ 
lichen privatrechtlichen Behandlung zufallende Rechtsverletzungen kennt, 
welche heutzutage faſt ſaͤmmtlich unter die mit oͤffentlicher Strafe beleg= 
ten Verbrechen und Vergehen fallen. Hiernach hat das roͤmiſche Recht 
der Privatwillkuͤr einen weit groͤßeren Einfluß auf die Strafverfolgung 
eingeraͤumt, als dies nach unſerer heutigen Rechtsanſchauung uͤberhaupt 
denkbar iff. Dies gilt, wie von Privatvertraͤgen uͤberhaupt, fo auch 
inébefondre von Privatvergleiden. Vergleiche uͤber Verbrechen und 
Vergehen find heutgutage nue hinſichtlich des Privatintereffe moͤglich, 
weldes der Beſchaͤdigte von dem Verlegenden durch Civilklage forderts 
bas roͤmiſche Recht hingegen caumt dem Privatvergleide aud eine 
Wirkſamkeit ein, welche die Strafverfolgung felbft beruͤhrt. Im eins 
zelnen ift vor allem der Unterſchied zwiſchen delicta privata und publica 
von Gewidht. Das Privatdelict gehdrte gang und gar gum privatredts 
lichen Gebiete des Beſchaͤdigten, weldhem gegen den Delinquenten ein 
Anfprud auf Sdadenéserfag und Buse zuſtand. Won jeer bildeten 
diefe Privacdelicte nicht nur einen moͤglichen Gegenftagd des Vergleihes, 
fondern e6 war diefes gerade das urfpringlidfte und dltefte Gebiet des 
BWergleides, da ſchon in den 12 Tafeln hier die proceßzerſtoͤrende, bez 
zuͤglich die Talion ausfdliefende Kraft des pactum anerfannt war. 
Durd ben Vergleid) uͤber ein ſolches Privatdelict wurde nun nicht blos 
bie Privatdelictsklage ausgeſchloſſen 1), fondern es wurde aud in den 
Fallen, in welchen infolge fpdterer Rechtsentwidelung der Beſchaͤdigte 
die Wahl zwiſchen privatredtlider Verfolgung und accusatio hatte, 
aud) die legtere durch ben Vergleich gehindert. Hatte jedod das frag= 
lide Delict im Falle der Verurtheilung die Infamie gue Folge, fo wurde 
ber tranfigitende Delinquent durch ben Vergleid) nicht nur nidt vor 
ber Snfamie geſichert, fondern er galt, wenn der Vergleid) nidt auf 
Befehl des Prdtors gefchloffen war, geradegu als geftandig und wurde 
infam 101). Anlangend die delicta publica, fo wird im roͤmiſchen Rechte 
bier wieder zwiſchen crimina capitalia (bier im engeren Sinne diejenigen, 
welche ,,sanguinis poenam ingerunt‘‘) und non capitalia unterfdieden. 


100) L. 84. §. 8. D. 47. 2. 
101) L. 4.§.5. L. 8. 6.§. 3. D. 3. 2. 
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in Beteeff_der crimina capitalia war, mit Ausnahme des adulterium, 
id) zwiſchen dem AnFlager und dem Beſchuldigten ohne Mach: 
i, t einen von beiden zulaͤſſig 102). Der Vergleich iff der Vertrag 

Anklager und Beſchuldigtem, infolge deffen erfterer gegen Ent: 
a nt eder die bereits erhobene Anklage fallen lief oder im Falle nod 
* 



































hobenet Anklage nicht als Anklaͤger aufzutreten verſprach. Dieſer 
band die tranſigirenden Perſonen (nicht aber einen Dritten, 
Anklaͤger auftteten wollte), d. h. der Anklaͤget konnte nun: 
“fe Pelli AnElage nidt fortfegen oder erneuern, bezuͤglich mit 
thee od ) nicht erhobenen nie mebr hervortreten, und gwar dieſes Alles, 
Der tranfigirende Anklaͤger in die dem tergiversator durch bas 

OTs il num gedrohte Strafe verfiel, noc) der tranfigirende reus nun 
es Bergleiches alg uͤberfuͤhrt gegolten Hdtte 1%). Dagegen in 
erimina non capitalia war dem Vergleidhe zwiſchen Anklaͤger 
nd Beldhul adigten zwar nicht geradegu jede Wirkſamkeit verfagt, indem 
Hager die aufgegebene Anflage nidt wieder erneuern fonnte; 
hatte e ein folder Vergleid) ſowohl fir den Anklaͤger als fir den 
en Madtheile zur Folge, indem dec guriictretende Anklaͤger 
pena SC, Turpilliani verfiel 1), der tranfigirende Beſchuldigte 
-geftandig und uͤberfuͤhrt galt!), — Dag diefe Grundfage des 
en Rechtes heutzutage grundfaglid) unantwendbar find, ift bereits 
de merkt worden. Indeſſen haben ſich einzelne neuete Strafgefeg: 
sib bem rémifden Rechte wieder gendhert, indem fie bei Vers 
tegen, wvelche nur auf Antrag eines dabei Betheiligten verfolgt wer— 
a, nid blog die Erdffnung der Unterfudhung von efnem folden Anz 
mgig machen, fondern felbft die Beftrafung wegfallen laffen, 
rt Betheiligte feinen geftellten Antrag vor Erdffnung eines 
istenntnifjes zurücknimmt l06). Hierdurch iſt die Zulaͤſſigkeit eines 
es titer ſolche Delicte, die nur auf Antrag eines dabei Bethei— 
ten ver olgt werden, anerfannt. 4) Vergleich hber legtwillig 
elaifene Alimente. Ihrer allgemeinen Natur nad cignen 
lentenan{priide vollfommen ju einem Vergleihe. Es treffen 
“ ndmlid) die beiden wefentliden Vorausfegungen eines Ver— 
eS gus; erftens find fie, aud) abgefehen von jeder Differeng uͤber 
und Inhalt der Berechtigung, ſchon wegen der Ungewifheit 
tttages von jetzt an bis gu dem nicht gu beftimmenden und auger 
liegenden Zeitpunkte ihres Aufhoͤrens eine res incerta (eine 
Borausfegung, welde freilid) nur nad) roͤmiſchem Rechte, nicht nad) der 
Rechtsanſchauung, wie friher bemerkt worden ift, gue Quali: 

bes Vergleidsgegenftandes geniigt); zweitens gehdren fie gu dem 





aoc, 1.4 L.4.D. 48. 34. L. 7. D. 47. 48. 

Bgl. die in der vorigen Note angefihrten Stellen. 
rt L. 18, C. Il. 4. 

L. 7. D. 47. 18. 

3. B. Thiring, StGBuch Art. 70. 
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vermoͤgensrechtlichen Geblete der betreffenden Perſonen und ſind im 
allgemeinen der freien privatrechtlichen Dispofition derſelben unterworfen. 
An fic lage alfo fein Grund vor, die Giltigkeit jeder Vergleichsdispo—⸗ 
fition guc Befeitigung der erwaͤhnten Rechtsungewißheit gu bezweifeln, 
ohne Kückſicht darauf, ob dadurch ber eine oder andere Tranfigent in 
Nachtheil fomme oder nist. Im roͤmiſchen Redte iſt aber feit dee 
Oratio Divi Marci eine pofitive Beſchraͤnkung folder Vergleide begruͤndet, 
beren Grundgedanfe von Ulpian 7) fo auégedriidt wird: ne aliter 
alimentorum (relictorum) transactio rata esset, quam ‘si auctore Praetore 
facta. Die natürliche Fabigteit von Alimentenanfpriden gum Gegen⸗ 
ftande eines Vergleiches wird alfo nicht abfolut verneint, aber fie wird 
an befondere Vorausfegungen gefnipft, welche keineswegs etwa bios die 
Horm des Actes betreffen, fondern aud bas Materielle des Vergleides; 
bas Berbot bes Vergleiches ber letztwillig hinterlaffene Alimente ift nur 
ein relatives. Bon dieſem Geſichtspunkte aus ift Folgendes gu erdetern. 
a) Was verbietet das erwaͤhnte Gefeg? Die pofitive Geund- 
lage ber gangen Unterfudung bildet die aus Ulpian's Lib. V. de om- 
nibus tribunalibus entlepnte L. 8. D. 2. 15., worin dieſer Surift bie 
Oratio Divi Marci mit caſuiſtiſcher Gorgfalt commentirt.” Wenn aud 
ber Mortlaut diefes Gefeges uns nicht ibecliefert ift, fo lage fid) bod 
aus dem gegebenen Material der verbietende Inhalt deffelben in der Art 
entnehmen, daß ein Bergleid) ber (egtrwillig hinterlaffene, finftige 
Alimente verboten wird, wodurch der Alimentenempfanger feine Lage 
verſchlechtert, namentlid) wenn dadurch geſchieht, daß er die fofort bes 
gahlte Vergleichsſumme confumict. Betradtet man dad Verdot tm 
einge(nen, fo ift erftens verboten nur bie transactio, der Bergleid, 
nidt aud) ber unentgeltlidje Verzicht auf die ganze Alimentenbereds 
tigung 198), Zweitens ift abec nur verboten der Vergleid) uͤber Ali: 
mente, d. h. uͤber ausgefegte periodiſche Natural: oder Geldbegiige mit 
ber befonderen immung, der Perfor des Honoricten, nidt auc 
feinen Erben, die gur phyfifdhen Nothdurft gehdrigen Lebensbedicfniffe 
an Nahrung, Kleibung und Wohnung ju verſchaffen 100). Nicht unter 


107) L. 8. pr. D. 2, 48. 

108) Diefe Frage ift gwar von jeber eine beftrittene; fie ift aber aus fols 
genden Grunden in der oben bemerkten Weife gu beantworten. Der am nadflen 
liegende Grund ift, dag der Wortlout des Berbotes Clos die transactio, nicht das 
pactum donandi animo umfaSt, die Ausdehnung verbietender Gefege aber ſchon 
an fic) bedenfifd und dann geradegu unguldffig ift, wenn fich der Grund des 
Gefcges nicht auch auf den anderen, vom Verbote nicht ausdrücklich begriffinen 
Kall Uhertragen laft, wie es hier in der That nicht gulaffig ift (vgl. unten subd.), 
Dann ift Fin Grund abzuſehen, warum, fowie es von Anfang an in dem freien 
Willen des Beredtigten lag, die ihm gugewendete Alimentation anzunehmen 
oder auszuſchlagen, es ihm nidt guftehen follte, {pater rechtsverbindlich auf feine 
Alimentenberedtigung gu verzichten. 

109) Aus den ,, Alimenten” in diefem weiteren Ginne werden dann bis— 
weilen die eingelnen Hauptricdtungen jener phyſiſchen Lebensbedarfniffe aus: 
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ben Begriff der WAlimente fallen, weil fie nicht von Anfang an der un⸗ 
mittelbacen Befriediqung der nothwendighten Lebensbediirfniffe blos des 
Llimentenempfangecs beſtimmt find und deshalb aud) der Beſchraͤnkung 
br Oratio Divi Marci nidjt unterliegen, alle anderen periodiſchen, wenn 
and auf die Lebensdauec des Berechtigten beſchraͤnkten Einkuͤnfte (Leib: 
renten); ein Bergleid) gur Abloͤſung derfelben dburd eine Bauſchſumme 
if dielmehr nad den gewdhnliden Grundfagen gu beurtheilen 110). Aud 
winn der Bergleid) nicht Alimentenberectigung als ſolche und unmittels 
bar ergreift, gleichwohl aber mittelbar auf diefelbe gefabrdend und ſchaͤd⸗ 
fig einwirkt, findet bas Verbot der Oratio Divi Marci ftatt'!!), Drittens 
fallen nicht alle Alimentenforderungen unter “das Verdot, fondern nur 
alimenta mortis causarelicta, gleidviel dbrigens ob fie in einem 
Reflamente oder Codicill hinterlaffen find oder auf einer mortis causa do- 
patio beruhen 112), nidt aber die auf einem Geſchaͤfte unter den Lebenden 
berubenden Alimentenanſpruͤche u8). Die gemeinredtlidhe.Doctrin und 
Praxis hat fid) indeffen far eine Gleichſtellung dec auf geſetzlicher Vorſchrift 
derubenden Alimentenberechtigung mit den letztwillig hinteclaffenen Ali: 
menten erklaͤrt 114). Viertens endlid) trifft das Verdot nur den Vergleid 
ber alimenta futura, nidt hber alimenta praecterita, d. 6. hber 
ſolche Anſpruͤche, welche ihren eigenthimliden Charakter, die unmittel: 
baren Lebensbedirfniffe des Alimentenempfingers gu befriedigen, durch 
den Ablauf der Periode ihrer Falligteit verloren haben; fie find gewoͤhn⸗ 
lihe Schuldforderungen und find alfo dem Berbote des Vergleides 
nicht unterworfen 115), Endlich verbietet das Gefeg nidt jeden Ver: 
alti ber letztwillig hinterlaſſene Alimente, fondern nur dtejenige 

io, ,,qua alimentarius causam alimentorum deteriorem fa- 
eit“ Hiernad bleibt vorerft jener Vergleich auger Betracht, bei welchem 
bee Alimentenempfanger nidt alé Tranfigent erfcheint, fondern nur 
dritte Perfonen, follte dadurch aud) in irgend einer Weife die Alimenten: 
berechtigung beruͤhrt werden 11%), indem ein ſolcher Vergleich dem Ali 


mentenempfdnger feinen Nachtheil oder nee bringen fann. Aber 
/ 


= — 


geſchieden: victus, welder aud oft durch alimenta im engeren Sinne bezeichnet 
wird, habitatio, vestiarium , calcearium u.f.f. In L. 8. §. 12. 13. D. 2. 18. 
wird nun pon Ulpian ausaefprocen, daß ein Vergleih in der einen Ridtung 
ber Alimentenberecdhtigung nidt aud sugleith einen ſolchen in der anderen Rich— 
tung enthalte; inébefondre foll derjcnige, welder bloé fiber alimenta tranfigirt 
babe, feinen Anſpruch auf Kicidung, Wohnung u. f. w. unverkürzt bebalten. 

110) L. 8. §. 23. D. 2.18. Es fommt jedoch nicht gerade auf die wört⸗ 
lide Benennung als „Alimente“ an; denn Ulpian fagt dariiber: ceterum si 
osusfructos modicus alimentorum vice sit relictus, transactionem sine Praetore 
factam nullias esse momenti. 

411) L. 8. 8. 15. D. 2. 48. 

112) L. 8. §. 2. D. 2. 48. 


113) L. 8. §. 2. fin. D. eod, 
114) G@(ida.a. fad S. 53 fig. 
115) L. 8. C, 5 

116) L. 8. §. 5 — 
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aud ein von dem Alimentenberechtigten ſelbſt geſchloſſener Vergleich ift 
von Anfang an giltig, wenn er die Lage des AWlimentenempfangers 
augenſcheinlich verbeffert 117). Selbſt jene Vergleidhe unterliegen dem 
Verbote nidt, welche, wenn aud feine augen(cheinlide Verbeſſerung, 
bod aud) feine erfennbare Verſchlechterung der Lage ded AWlimentens 
empfangers, fondern nuc unbedeutende Aenderungen in der Modalitde 
ber Entridtung der Alimente enthalten 118), Es laffen fid) aber auch 
Falle denken, wo ſich die Foͤrderlichkeit oder Schaͤdlichkeit ober aud Bes 
denklichkeit bes Vergleiches fie die Intereſſen des Alimentenempfangers 
nicht fofort erkennen (age. Es ift dies namentlid dann der Fall, wenn 
ber Alimentenberedtigte gegen eine baare Abfindung (repraesentata pe- 
cunia) auf feine Berechtigung verzichten will, was mdgliderweife in 
feinem Intereſſe fein, aber ebenfo aud gum Nachtheile des Alimenten⸗ 
empfangeré ausſchlagen kann, der, wenn er unverftandig und leidt: 
finnig iff, gegen den augenblidliden verlodenden Bortheil der reprae- 
sentata pecunia der 3ufunft nidt eingedenk, durd einen folden Bers 
gleid) die Sicherftelung ſeiner phyſiſchen Exiſtenz aufgiebt und mdg: 
licherweife felbft dem Staate oder der Gemeinde zur Laft faͤllt. Fie 
ſolche Halle trit¢ nun das Verbot dec Oratio Divi Marci ein, was gwar 
ſolche Bergleiche nicht absolut verbietet, aber dod) Sicherheit dafuͤr fore 
bert, dag ber Gergleid) nicht gum Nachtheile des Alimentenempfangers 
auéfaille. b) Vocausfegungen, unter welden das Verdot 
wegfaͤllt. Cin die conditio alimentarii gefabrdender Vergleich fege 
gu ſeiner Giltigfeit die obrigkeitliche Beſtaͤtigung voraus, 
welde nur nad vorgaͤngiget firenger causae cognitio ectheilt wer: 
ben darf 119), Wurde die VBeltatigung ohne causae cognitio oder ohne 
voliftandige causae cognitio ertheilt, fo wird ein folder Vergleich ebenfo 
betrachtet, als ware gar feine Beftdtigung gebdeten und ectheilt wor: 
ben 120), Die causae cognitio foll fid nad Ulpian nad brei Haupt: 
richtungen erftreden: erftené auf die causa transactionis, d. 6. ob ein 
gentigender und erheblider Grund vorhanden fei, warum der Alimenten⸗ 
empfanger einen BVergleid) abſchließen wolle; zweitens auf ben modus 
transactionis, d. §. auf die Bedingungen, unter welden der Vergleich 
eingegangen werden foll; drittens auf die Perfonen der Sranfigenten, 
wobei in Anfehung des Alimentenempfangeré auf deffen Lebenswandel, 
bei dem abldfenden Alimentenverpflidtecen aber auf Vermoͤgen und 


417) L. 8. §. 6. D. 2. 43. 

118) L. 8. §. 24. 25. D. 2. 415. Die citirten §§. fteben infofern nicht im 
Einklange, als §. 24 fiir cine ſolche Permutation, wie fie der §. 25 unbedingt 
zuläßt, noch vorberige disceptatio Praetoris verlangt; eine Hebung diefes Wider— 
ſpruches ift vielleicht dadurch mit Riſch möglich, daß §. 24 feinem Wortlaute 
gemäß bloé auf die transactio de alimentis, quae ad victum necessaria sunt, §. 28 
bingegen auf die transactio de habitatione beſchränkt wir. : 

119) L. 8. pr. D. 2. 48. 

120) L. 8. §. 17. D. 2. 48... 
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Ehrlicdleit geſehen werden foll'21), c) Wirkungen des gegen 
bas Berboteingangenen Vergleihes. Ein Vergleid, welder 
ju feiner Eingehung der obrigkeitlichen Beftdtigung bedurft hatte, aber 
obne ſolche eingegangen iff, ift nidtig (transactio nulla)!22), Hiernad 
kann der Alimentenderechtigte ungeadtet feines Verzichtes die peciodifce 
Alimentenfordecung immer nod geltendD machen; dec Abfindende hin⸗ 
gegen fann das sine causa (aus dem nidtigen Geſchaͤfte) Geleiftete gus 
tidfordern, foweit es nidt auf bereité verfallene Poften fic aufrechnen 
(aft, und nur mit Beſchraͤnkung auf die Bereicherung des im guten 
_ befindliden Alimentenempfdngeré 123). d) Rechtspoli— 
Otive, welche Dem BVerbote gum Grunde liegen. 
und des Vecbotes wird von Ulpian angegeben: cum hi, quibus 
relicta erant, facile transigerent, contenti modico praesente24), 
Hierdurch wird befriedigend erflart, warum die Oratio blos den entgelte 
lien Bergleid), nicht aud) den unentgeltliden Verzicht treffen wollte. 
Denn letzterer ift nicht fo ſehr gewoͤhnlich, am wenigften bei den in 
duͤrftigen Umftanden befindliden Alimentenberectigten; anders verhalt 
es ſich dagegen in Anfehung des durch den augendlidliden gréferen 
Bortheil lodenden Bergleides. Auch dafuͤr, daf dec Gejeggeber gerade 
die Alimentenderechtigung von der Regel dec ‘vdlligen Dispofitions: 
feeibeit uͤber die guftdndigen Vermoͤgensrechte ausnahm, ift ein befrie— 
digender Legislativer Grund in det eigenthimliden Natur diefer Berech⸗ 
tigung erfennbar, infofern fie ndmlid) dem Berechtigten feine dcono: 
mifhe Exiſtenz vdllig fidert und jugleid) das Gemeinwefen von der 
en Gorge fiir ben durch irgend einen Zufall Verarmenden befceit. 

Bon hier aus aber ift nod nice begreiflid, warum nidt der Gefeggeber 
den die Lage des Alimentenderedtigten gefabrdenden Vergleich ſchlechthin 
dechoten hat, ohne Unterſchied des Entitehungsgrundes dec Alimenten: 
beredtigung. Das fernere ergdngende Moment in dem legislativen 
Motiv des Verdotes ift in der Abſicht des Gefeggebders erkennbar, durch 
das Verbot eine leidtfinnige Mißachtung der mit weifer Fuͤrſorge far 
bag Wohl des Honoricten getroffenen lestwilligen Verfuͤgung ju vers 
bindern. Es foll dadurch verbhindert werden, daß durch übereiltes Ein: 
gehen eines durch die baare Abfindung lodenden Vergleiches der die 
Freigebigkeit des Verftorbenen im allgemeinen annehmende Alimenten: 
empfdnger dod) in eine Lage gerathe, welche der Teftator gerade durch 
die Anordnung der periodifdhen Darreidhung des gum Ledensunterhalte 
des Bedadhten Nothwendigen ausſchließen wollte. 5) Vergleich uber 
ben Inhalt eines’ now unerdffneten Teftamentes. Wor 
Cujacius ging die einftimmige Meinung der Gloffatoren dabin, daß ein 







121) L. 8. §. 9. 10. 14. D. 2. 18. 

122) L. 8. pr. D. 2. 45, L. 8. C. Il. 4. 

123) L. 8. §. 22. D. 2. 48 J 
124) L. 8. pr. D. 2. 15. 
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folder Vergleich nichtig fet'%), Seit Cujactus tft die Giltigkeit cines 
folden Bergleidhes ſehr beftritten. Die berahmteften Juriften der fruͤhe⸗ 
rem Beit fowie der jegigen ftehen ſich Hier ſchroff gegenuͤber 126), Mad 
früheren Bemerfungen wird der tauglide Vergleidhégegenftand durch 
zwei Momente chacafterifict: er mug res dubia, fei es infolge geridjts 
lider oder außergerichtlicher Beſtreitung oder anderer verungeriffernder 
Umftdnde, und et muß res privati arbitrii fein, d. h. ee darf weder nad 
feiner allgemeinen Matur, nod) durch pofitive Vorſchrift der Privat: 
und inébefondre der Vergleidhsdispofition entzogen fein. Cin Rechts⸗ 
anfprud, in Unfehung deffen beide Momente vorhanden find, eignet ſich 
mithin fie cinen Vergleid); foll ein Rechtsanſpruch nicht gum Ver: 
gleidégegenftande tauglich fein, fo muf er ded einen oder anderen oder 
gac beider Momente entbehren. Bei der vorliegenden Frage alfo muß 
bie bejahende Meinung das Dafein beider Erforderniffe behaupten, die 
vetneinende Meinung das Dafein entweder des erften oder des zweiten 
oder gar beider Ecforderniffe in Whrede ftellen. Jn dee That verhale es 
fid) fo; insbefondre jerfallt bie verneinende Meinung in verfchiedene 
Heerlager, von welden dag eine die Ungulaffigfeit auf den Mangel dee 
res dubia ſtuͤtzt, analog dec Unjuldffigfeit ded Vergleiches de re iudicata, 
z. B. Donellus und Pudta, daé andere ſich blos auf das pofitive 
Werbot der L. 6. D. 2. 15. becuft, wie Binnius, Sdhweppe, 
Wening:Fngenheim u. A., das dritte endlid) beide Grimbde der 
Unguldffigleit (innere Unmoͤglichkeit und pofitives Vecbot) verbindet 
wle in der diteren Beit Schilter, Bachov u. A. Was zuvoͤrderſt 
bie verneinende Meinung anlangt, wobei mit der von Donellusés und 
Pu dta gu beginnen ift, fo argumentirt Donel(us und gewif aud 
Pudta, welder freilid) nur dad Refultat feines Gedankenganges in 
biefer Beziehung mittheilt!27), in folgender Weiſe. Feder Vergleich 
fest eine von der Gegenpartei gang oder theilweife widerſprochene Pras 
_ tenfion vorauss; vor Eréffnung und Einſicht des Teftamentes fann von 
einer folchen lis dubia gar nicht die Rede fein; folglich ift ein Vergleich 
uͤber den Inhalt des nod nist erdffneten Teflamentes ein Unding; 


ee — — — — 


125) Die griechiſchen Juriſten Stephanus und Cyrillus geben eine 
fach ben Ginn ber L. 6. D. 2. 18. wieder. Wal. Schol. Wegi rwy und Schol, 
Kvgiddov Basil. T. 1. p. 671. ed. Heimbach. 

126) Bon den alteren Suriftcn wird die Giltigkeit verneint von Vinnius 
lc. cap. V. Voet, Comm. ad Pand. Lib. UH. Tit. 15. §. 12.13. Donellus 
ad L. 32. C. Hl. 4. und vielen Anderen, angeführt bei Glid a. a, O. S. 26, 
N. GO; ejaht von Cuiacius ad L. 4. D. 2.18. Hottomannus, Comm... 
ad L. 6. D. 2.15. Noodt lc. cap. 48. Schulting, Comm. acad, Vol. I, 
Diss. IV. p. 204. Guodling, Diss. de transact, test, tabulis non ingpectis, 
Hal. 1738. und Anderen, angefibrt bei Ghück a. a. O. S. 34, RN. 79. Won den 
neueren Suriften verneinen die Giltigkeit Gdweppe, WeningsIngens 
beim, Pudta, Thibaut, Gintenis und Andere; bejaht wird fle von 
Gifhen, Kod, Gavigny (Syftem Bo, 1, S. 256, N. 6) und Rif d a. a. O. 
§. 14, SG. 108—130, 

127) Pudta, Pandckten §, 294. 
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wohl aber fann der im — Bedachte donandi animo, nie aber 
transigendi animo vor Eroͤffnung des Teſtamentes paciſciren. Die 
Beſtaͤtigung dieſer ſeiner Anſicht findet Donellus, abgeſehen von der 
dieſelbe geradezu formulirenden L. 6. D. 2. 15., in der Entſcheidung, 
delche Scdvola in einem Redtsfalle gebe 12%). Gegen diefe Ause 
fabrung.ift Folgendes ju erinnern. Vorerſt verdient es keine Villigung, 
fran, Donellus hier jeden Bergleidsgegenitand auf lis dubia zurück⸗ 
fuͤhren mill, indem fid) aud andere Falle denken laffen, z. B. es ift ein 
-bedingteé Legat hinterlaffen; obgleid) das Teftament nod nidt erdffnet 
ft, find ſowohl Eedeinfegung als Hinterlaffung des Legates den bes 
treffenden Perfonen befannt. Hier (aft fic) recht wobl denfen, daß der 
kegatat zut Beſeitigung des incertum conditionis ſich mit dem Erben 
gu vergleichen geneigt ift, und bier entfteht die obige Frage, ob dec Vers 
gleich ungeachtet der nod) nit erfolgten Ecdffnung des Teftamentes 
giltia fei. Zweitens laͤßt fic nicht behaupten, daß vor Erdffnung des 
Teſtamentes von eftcittenen und darum jweifelbaften Pratenfionen, 
allo aud von BVergleidhen zur vertragsmaͤßigen Hecftellung von Gewiß⸗ 
Aeitigar keine Rede fein koͤnne. Dieſe Anſicht beruht vorzugsweiſe auf 
aner unrichtigen Vorſtellung von den verſchiedenen Moͤglichkeiten, wie 
eet. Bewußtſein von dem Inhalte auch des nod unerdffneten Tefta: 
wmenteé ,afficitt wird, Donelius hatte bei feiner Urgumentation 
wEeſentlich nur den Fall im Auge, wo dec Inhalt des Teftamentes nod 
ganz unbefannt ijt; fie dieſen Fall muß man aud die Unmoͤglichkeit 
tines Vergleiches cinrdumen, aber nidt alé eine reine juriſtiſche, fondern 

ag eine factiſche Unmoͤglichkeit. Dieſer Fall iff aber nicht der allein 

Miglide; vielmebe laſſen ſich zwei andere Moͤglichkeiten nicht nur eben 

fo leicht denken, fondern formmen in der That ebenfo haufig vor, nams 
lich daß entweder alle betheiligte Pecfonen den Inhalt des Teftamentes 


428) L. 3. §. 1. D. 2.15. Donellusé findet darin ausgeſprochen, dag, 
wenn durch cinen uber cin Vermächtniß abgeſchloſſenen Vergleich der Vermadt- 
nignehmer weniger erhalten hat, alé ihm nach dem {pater aufgefundenen (eaten 
Witlen hinterlaffen ift, derfelbe bas Febhlende now erhalten müſſe. Auch Pudta, 
obwohl er in den Pandeften §. 294 nur ber Vergleich aber den Inhalt eines 
verliegenden, nod unerdfineten Teftamentes fir unzuläſſig erflact, biermit alfo 
ſtilſchweigend einen Vergleich Gber den Inhalt eines nicht vorliegenden, fondern 
abhanden gefommenen Teftamentes far gulajfig anerfennt, ſpricht doch, offenbar 
burch die angefubrte Stelle veranlaGt, in feinen Vorleſungen aus, daß in Einem 
Falle allerdings die nachherige Gewißheit des früher Ungewiffen den Bergleid 
aufhebe, wenn naͤmlich ein Vergleich geſchloſſen ift aber den Inhalt eines damals 
nicht vorhandenen, {pater aufgefundenen Teſtamentes; indem hier die Adtung 
ver dem Willen des Teftatoré cine andere als die regelmäßige Entſcheidung for: 
vere. Pudta weidt darin von Donelius ab, dah Legterer den Vergleid 
aber den Inhalt eines nicht vorliegenden Teftamentes rückſichtlich der Frage aber 
bie Biltigkeit oder Ungiltigleit des Vergleiches gang dem Bergleiche aber den 
Inhalt cineés vorliegenden, aber nod unerdffneten Seftamentes gleichſtellt; waͤh⸗ 
rend Erſterer blos den legteren Vergleich far fofort nidtig, den erfteren hingegen 
far refciffibel erft von dem Zeitpunkte der Auffindung des damalé nicht vorhan⸗ 
denen Teſtamentes an erklaͤrt. 
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vollſtaͤndig tennen, 4. B. durch Zuziehung bei defen Erridtung 
oder durd) den Teſtator felbft damit bekannt gemadt oder durd die 
Ausfagen der Zeugen, oder daf der daraus VBeredhtigte, wie umgekehrt 
ber dadurch Benadtheiligte, bezuͤglich Verpflidtete cine mehe oder 
weniger genaue Kenntnif von dem TeftamentBinhalte, d. 5. von 
dee ihm geſchehenen Zuwendung oder von der durch die letztwillige Ber= 
figung geſchehenen Verkürzung gu haben behauptet, welche der 
Gegner entweder gat nicht oder dod nicht in der prdtendicten Weiſe 
und Ausdehnung gugefteht. Gm ecften diefer Fale wird es niche leicht 
gu einem Bergleiche kommen, forvett die betderfeitige Ucbereinftimmung 
reicht, weil fo weit res indubitata vorhanden iff; ein Vergleidy wird nue 
bann und nur fo weit mdglid fein, als ungeadytet fener Uebereinſtim— 
mung nod anderweite Illiquiditaͤten beftehen, welche auf diefem Wege 
befeitigt werden follen, 3. B. Abhaͤngigkeit des Legates von einer Be⸗ 
bingung. DHingegen im zweiten diefer Falle fteht von Anfang fein in 
der Matur der Dinge liegendec Grund entgegen, warum die Parteien 
fid) nicht follten vereinbaren koͤnnen, an die Stelle der jest noch beſtehen⸗ 
den Ungewifheit, felbft fue den Fall ber Befeitigung derfelben durch die 
Einſicht des Teffamentes, ſchon fest, d. h. vor diefer Einſichtnahme 
ein Gewiffes gu fegen. Die Anſicht, dak voc Erdffnung des Teftamentes 
iberall von Feiner lis dubia die Rede fein inne, erſcheint insdefondre 
nod) von der Seite unhaltbar, daß die teftamentarifden Anfpride nie 
erff mit der Erdffnung des Teftamentes zur Eriften; fommen, fo daß 
erft von diefem Momente an dem Cingefegten deferict werde und et die 
Erbſchaft erwerben koͤnne; vielmehr trite die Delation reqelmafig , abs 
geſehen von’ beigefiigten Bedingungen, ſchon mit dem Tode ded Erb⸗ 
lafjecs ein; bie Teftamentéurfunde wird regelmaͤßig nur dad Beweis— 
mittel fein, wodurch der Eingeſetzte die geleugnete Einfegung erwelſen 
wird. Ebenſowenig wird die Unficht des Donellus durch die dafir 
angefihrten pofitiven Quellengeugniffe beftatigt. Gonder L. 6. D.2.15., 
welche entſcheidend fie feine Anſicht su ſprechen ſcheint, wird fpdter nod 
die Mede fein. Was die andere, von Donellus zur Begrindung 
feiner Anſicht angesogene Stelle (L. 3. §. 1. D. 2. 15.) betrifft, fo fann 
nur eine unridtige Auslegung derfelben jenes darin geiuchte Reſultat 
geben, wabrend die ridjtige Etklaͤtung gu einem gerade entgegengefegten 
Mefultate fuͤhrt 12%), Das Mefultat ift, daß die Anfidsht von Donel= 


— 





129) Riſch a. a. O. §. 14, N. 15, S. 115—120 beurtheilt die Auslegung 
des Donellus ſowohl als andere Auslegungsverſuche. Die verbreitetſte An= 
erkennung bat die Auslegung der L. 3. §. 1. D. 2. 15. gefunden, wonach der 
Surift von zwei verſchiedenen Fideicommiffen fpreche, von denen das cine im 
Teftamente felbft gugewendet — und dicfes bilde den Gegenftand der transactio 
— das andere aber in einem Godicill hinterlaffen worden fei, mas man zur Beit 
des Vergleichsabſchluſſes über das erftgedacte Fideicommif nicht gefannt, aber 
fodter aufgefunden babe: ber Surift bringe nun bier die Frage gur Entſcheidung, 
ob der Vergleich Aber daé im Teftamente hinterlaffene Fideicommiß auc dieGeltends 
machung des im Godicill gugewendeten ausſchließe, obgleid man an das legtere 
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lus, monad ber Vergleich über den Inhalt eines nod) nicht erdffneten 
Teftamentes aus Griinden, welche in der Natur der Sache liegen, ndms 


bei jenem Vergleiche nicht gedacht habe. Diefe Frage werde nun natirlih vom 
Juriften verneint, alfo bie Moͤglichkeit der Geltendmachung des im Godicill hin⸗ 
teclaffenen §ideicommiffes anerfannt, im Cinflange mit L. 12. D. 2. 15. Allein 
vec Zufammenbang der Stelle läßt diefe Auslegung nicht au; es ift unzweifelhaft 
ein und daſſelbe Fideicommif, was der Juriſt am Anfange und Schluſſe der 
Stele vor Augen hat. Cinfacer ift die von Donellus und feinen Anhangern 
verfubte Auslegung. Gie finden in ber L. 3. §. 1. yeradegu cine praktiſche 
Bewaͤhrung ihres angeblid) aus der Mature der Sache abgeleiteten und in der 
L. 6. cit. principiell formulitten Gages von der Unzulaͤſſigkeit eines Bergleidhes 
Gber teſtamentariſche Anſprüche vor ber Tefiamentéerdffaung. Die mit dem 
Fideicommiß bedachte Mutter des Erblaffers hatte nun aber fn der That vor der 
Griffnung bes damalé ja gar nidt vorhandenen Codieilles einen Vergleid doer 
ben Inhalt deffelben abgeſchloſſen, diefer Bergleih war nidtig, folglich tonnte 
fir, nachdem fic {pater aué dem wieder aufgefundenen Godicill der wahre Betrag 
ites fideicommiffarifchen Anfpruches ergeben hatte, den Mehrbetrag nadfordern., 
— Diefer Auslegung ftehen aber folgende, von Riſch weiter ausgeführte, wichtige 
Bedenken entgegen. Das erfte ift aus der Faffung der Stelle felbft entlehnt; die 
Stelle derechtigt ndmlid nicht ſowohl gu der Annahme, der Juriſt ſpreche hier 
ton bem Bergleiche alé von einem nidtigen Geſchaͤfte, als fie vielmehr dahin 
führt, ben Grund, warum die tranfigirende Mutter des Erblaffers mehr, als 
ihr aué dem giltigen Vergleiche gebahrt, fordern dürfe, irgendwo anberé gu 
fuden. Gin gweites widhtigeres, mehr praktiſches Bedenken entfteht durch die 
exwaͤhnte Auffaffung diefer Stelle: tft ndmlid ein Vergleid über den Inhalt 
auch eines gar nidt vorliegenden Teftamentes oder Godicilles nichtig, fo fann 
confequenter Weife nicht nur der durch den Vergleich verkürzte Bedachte das Mehr 
icines Anfpruches nod nadfordern, fondern es fann ebenfo ber andere Theil das 
infolge des nichtigen Bergleidbes Geleiftete fteté wieder zurückfordern, fo lange 
nidt der Bedachte das Dafein und die Grofe feines Anfpruches dargethan hat, 
mas er nad jener Anſicht nur durch Borlegung der (eben nicht vorhandenen) 
Setamentéurfunde thun kann. Das leste Refultat der Anficdt bes Donellus 
ware alfo, daß im Kalle einer abbanden gefommenen Teftamentésurfunde denen, 
welche teftamentarifche Anſprüche bebaupten, überall fein Weg gedffnet ware, 
yu ibrem Rechte gu gelangen — ein Refultat, welches weder der Natur der Sache 
angemeffen, nod in den Quuellen des gemeinen Rectes begrandet ift. Wir abers 
geben, was Rifh a. a, O. S.-117 gegen die Puchta'ſche Modification bes 
merkt, und wenden uné gu der von Erfterem felbft verfucdten Auslegung der 
L. 3. §.1. D.2.185., welche am befriedigendften gu fein ſcheint. Sie ift folgende. 
Die biéherigen Ausieger haben verfaumt, erftens ben gangen Bufammenbhang der 
aué jib. 1. Digestorum des Gcdvola entleynten Stelle, insbefondre bie Ver— 
bindDung des §.1 mit dem prooemium des Fragmentes gu berückſichtigen; zweitens 
bie Porte ,, quam pro porte sua est‘, welche man fiir identifd Hielt mit ,, quam 
ipsi relictum est** gehdrig gu beachten, obgleid fie hier einen gang prdgnanten 
Ginn haben. Scävola handelt nämlich im prooemium bes Fragmenteé von 
tinem Bergleiche zwiſchen dem eingefegten Erben und der Mutter des Erblaffers 
iter ihren Pflidttheil; im darauf folgenden §. 14 iff nun die Rede von einem 
Beraleihe Hber ein der Mutter hinterlaffenes Fideicommif. Hierbet wird nun 
tem Suriften bie Frage vorgelegt: ob der Bergleich über das Fideicommif aud 
ohne weiteres fchon ben Anfprud ber Mutter auf ihren Pflichttheil alterire oder 
ob fie vielmehr, ungeadtet jenes Bergleiches fiber bas Fideicommiß, ben ihr 
gebũhrenden Pflichttheil, foweit fie ihn nod nidt habe, ex causa fideicommissi 
(deffen eigentlider Betrag erft durch daé [pater aufgefundene Godicill, in welchem 
«6 binterlaffen war, fic ergeben hatte) cinflagen tonne? Schvola bejaht nun 
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lich wegen mangelnder Ungewißheit des Gegenſtandes, unzulaͤſſig ſei, 

weder aus dem Standpunkte der Natur der Sache, noch aus dem der 
Quellen ſich rechtfertigen laͤßt. — Mande Juriſten, wie Holzſchuher, 
halten zwar ſolche Vergleiche, wie hier in Frage ſtehen, nicht aus alls 
gemeinen Gruͤnden fie unmoͤglich, wollen fie aber weniger als Vers 
gleiche alé vielmebr alé Wetten angefehen wiffen. Es ift aber nicht 
einzuſehen, wie ein Bertrag, welder bezweckt, durch eihe jegt gefhaffene 
Gewifheit cinen nod ungewiffen tinftigen Erfolg gleich giltig su machen, 
einer Werte gleichſtehen foll, deren juriftifdye Matur in der Bekraͤftigung 
entgegengefegter Behauptungen durd eventuell uͤbernommene Verpflich⸗ 
tungen befteht, fo daß der, deffen Behauptung fid als uncidtig aus⸗ 
weift, den fir diefen Fall auf fid) genommenen Vermdigenénadthetl 
tragen mug. — Die andere Act und Weile, wie die Meiſten, welche die 
Unjtatthaftigfeit eines Vergleiches ber den Inhalt eines noc nidt ers 
éffneten Teſtamentes behaupten (wie Binnius und feine Anhaͤnger 
frisherer und jetziger Beit), diefe Behauptung crechtfertigen, befteht darin, 
daß fie fic) lediglid) auf den flaren Wortlaut der L. 6. D. 2, 15. bes 
tufen, welche, da die Unguldffigfeit eines foldben Vergleiches fid aus 
allgemeinen Grinden nicht ableiten laffe, eben als pofitives Verbot eines 
folden Vergleidhes aufzufaſſen fet in dbnlider Weife, wie das Verdot 
ded Vergleiches ther legtwillig hinteclaffene Alimente. Habe nun auc 
bec Gefeggebee die redtépolitifden Motive gue Erlaffung dieſes Vers 
botes nicht ausdridlid) auggeiproden, wie bei dem Verbote des Vers 
gleiches ber Alimente, fo feien diefelben nichtsdeſtoweniger ſowohl an 
ſich von Gewicht als auch leicht erkennbar, ndmlicd die Abſicht, eines= 
theilé der Unredlichkeit habſuͤchtiger Etben vorgubeugen, welche durch 
Verheimlichung der ihnen nach ihrem Gnhalte befannten, den Legataren 
aber unbefannten Deftamente diefelben gue Abſchließung nadtheiliger 
Vergleiche gu verleiten ſuchen wurden, anderntheils den letztwilligen Anz 
ordnungen felbft ihre gebiibrende Ausfuͤhrung gu ſichern. Die erfte 
Srage ift, ob die L. 6. cit. wirklich cin Prohibitivgefes zu fein beabfidh. 
tige. Buvérdecft weift ihre woͤrtliche Faffung auf fein Verdot hin. Dann 
ift e8 ſehr auffallend, daf, obwobl ſchon Gajus in feinem Commentar 
gum Edictum provinciale, welchem diefe Stelle entlehnt iff, diefes ,,trans— 
igi non potest“ aus{pridt, nirgendé weiter in dec Suftinianeifdhen 
Compilation alg in der ebenfalls von Gajus herruͤhrenden L. 1. 


— 





das Recht der Mutter, den Mehrbetrag ihres Pflichttheiles über das ihr aus 
bem Vergleiche Gebührende einzufordern, in Anerkennung des Grundſatzes: 
tranusuctio de his tantum, de quibus inter convenientes placuit, interposita creditar, 
Es wird alfo dburd das Auffinden bes Godicillé der frühere Vergleich nicht etwa 
nidhtig oder anfechtbar, fo dag die Mutter des Erblaffecs den gangen Betrag des 
Kideicommiffes einfordern konnte, fondern fie fann nuribren Pflichttheil, welder 
ihr in bem Fideicommiffe hinterlaffen war, fordern, Ueber die miglidhen Be: 
— gegen dieſe —— und deren Widerlegung vergl. Rifd a. a. D. 
G, 119 fig. 
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9. 3., eine Spur von Ddiefer Unguldffigfeit des Vergleiches vors 
weder uͤber die Veranlaſſung, noch uͤber den Urheber dieſes 
Verbotes etwas berichtet wird. Ja im Gegentheile ſelbſt 
Ut, wo Ulpi an mit Abſicht von den Arten und den Folgen dee 
t eines Bergleides handelt 19°), enthalt nicht die leifefte An: 
| t n bec — ——— eines Vergleiches uͤber den Inhalt eines 
t Teftamentes, nod) weniger von einem in diefer Bez 
ben VBerbote, als pofitivem Grunde diefer Nidtigkeit. 
aber, welcher fid) gegen das angebliche pofitive Verbot 
Hen’ aft, ift der (don von Cujacius entdeckte enge 3u- 
—8* bie Identitaͤt, welche zwiſchen der L. 6. D. 2. 15. und 
, 3. befteht. Die erftere Stelle ift aus demſelben Werke 
te Ga {Us genommmen wie die legtere; die erftere findet fid 
en, aber aus dem in der legteren vorhandenen Bufammen: 
fiffen, todrtlid) wieder. Die Frage, ob Gajus in feinem 
ad edictum provinciale die Unjulaffigfeit ded Vergleiches uͤber 
t eines nod) unerdffneten Teftamentes ausfpreden wolle, if 
va zu verneinen; vielmehr will Gajus, naddem er in 
“29. 3. den Inhalt des Edictes angegeben hat, im §. 1 die 
ti, dD. h. die redhtspolitifdyen Motive anfihren, welche den 
ut achung des edictum de tabulis exhibendis et aperiun- 
om fonnten. Als cin foldes vorzugsweiſe beftimmendes 
edt er nun an, daf, wenn es in der Willkuͤr derjenigen, welche 
Defige der Teftamentsurfunden befinden, ſtaͤnde, deren Cinfidt: 
I geftatten odes gu verweigern, es nicht abzuſehen ware, wie 

iten über teftamentarifche Anfpriiche endlich erledigt werden 
weder eine vergleichsmaͤßige Beilegung, noch eine richterliche 
Johne vorherige Einſicht des Teſtamentsinhaltes zweckmaͤßig 
ben tonne. In der That wird nun aud von den Anhangern der 
ititen Bedeutung der L. 6. D. 2. 15. meiftens jugegeben, dag 
tim Munde des Gajus nice prohibitiv, fondecn in der oben 
benen Bedeutung gu verftehen fei. Dafuͤr werfen fie fic) nun 
SO Vie andere Frage, ob nicht wenigftens das Juſtinianeiſche Recht daz 
MED, af diefe Stelle aus ihrem urſpruͤnglichen, ibe einen anderen 
MW gebenden Bufammenbhange herausgerifjen und abfidtlid in den 
SigtHentite de transactionibus geftellt wurde, ihr eine prohibitive Bez 
hart Habe beilegen wollen? Diefe Frage ift aber, bei dem ganzen 
Smmatter dee Juſtinianeiſchen Compilation, und da fic) in ihr nod 
MM Hoje Anzahl anderer Beifpicle von offenbar gedankenloſem Heraus— 
ts * Sagen aus ihrem urfpriinglichen Bufammenbange vorfindet, 
Die L. 6. cit. enthalt alfo gar feine, die Lehre vom 
He naer Gngehende Regel. Was nun fdlieGlid) die von den 
Mm det prohibitiven Bedeutung dicler Stelle geltend gemadten 
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legislativen Motive betrifft, welche Juſtinian haͤtten beſtimmen 
koͤnnen, den Vergleich uͤber den Inhalt eines noch uneroͤffneten Teſta— 
mentes gu verbieten, fo ſoll das erſte derſelben in der Verhinderung einer 
Uebervortheilung der im Teſtamente Bedachten durch die Unredlichkeit 
der Erben beſtehen, welche die Urkunde zu unterdruͤcken oder doch mit 
ber Herausgabe derſelben zutuͤckzuhalten ſuchen. Allein diefer Geſichts⸗ 
punkt kann ſchon deshalb nicht in Betracht kommen, weil einestheils 
gegen Unredlichkeit und unbegruͤndete Weigerung der Herausgabe der 
Teſtamentsurkunde ſchon hinreichende Firforge getroffen iſt und weil 
anderntheils es nicht die Abſicht des Geſetzgebers ſein kann, da, wo die 
Verkuͤrzung des Honorirten lediglich deſſen eigener Uebereilung und 
Unbeſonnenheit beizumeſſen iſt, dieſem Mangel an Sorgfalt und Ueber⸗ 
legung eine Praͤmie gu gewaͤhren. Was das zweite angefuͤhrte legis: 
lative Motiv des Verbotes eines ſolchen Vergleiches betrifft, naͤmlich die 
Sorge des Geſetzgebers fuͤr die dem Willen des Teſtators entſprechende 
Ausfuͤhrung des Teſtamentsinhaltes, fo gilt allerdings der Grundſatz: 
publice expedit, suprema hominum iudieia exitum habere; allein man 
darf Folgerungen daraus nur innerhalb der gehdrigen Grengen, nice 
maßlos siehen. Das Refultat ift alfo, daß Vergleiche uͤber den Inhalt 
noch uneroͤffneter Teſtamente weder aus inneren Gruͤnden unzulaͤſſig, 
noch wegen eines poſitiven geſetzlichen Verbotes ungiltig ſind. Daß die 
gemeine Meinung oder der Gerichtsgebrauch ſich far die Unzulaͤſſigkeit 
ſolcher Vergleiche entſchieden habe, ift einestheilé unwahr, indem be- 
merkter Mafen von jeher es nidt an Widerſpruch dagegen gefeblt bat; 
anderntheils wird dabei verfannt, bag, wenn in der That die commumis 
opinio die Ungulaffigkeit folder Vergleiche behauptet hatte und nod be- 
hauptete, fie diefed nur deshalb thue, weil fie ben Grund derfelben in 
ben Quellen des roͤmiſchen Rechtes yu finden glaubt, nidt weil fie neues 
Recht ſchaffen will; wenn nun aber nad den Forſchungen der Wiſſen⸗ 
ſchaft jene Begrandung dec herrſchenden Anfide in den Quuellen in der 
That nicht gefunden werden fann, fo fann fir den, welder diefe Ueber⸗ 
zeugung gewonnen hat, die herrſchende Anfide nice feloft zur Auctoritaͤt 
werden, welde Uber bem Gefege fteht, fondern fie fann the nuc yu einer 
um fo forgfameren Pruͤfung der neu und im Widerfprude mit der ge⸗ 
meinen Meinung gebildeten Anſicht, ob fie den Quellen gemafer fei, 
auffordern. Gin gewidtiges Moment endlich) fire die Zulaͤſſigkeit folder 
Vergleiche enthalt eine Stelle 131), aus welder hervorgebht, daf cin uͤber 
teftamentarifhe Anſpruͤche vor Erdffnung des Teftamentes ergangenes 
Urtheil nidt nichtig iff. Was ſchließlich die Frage betcifft, wie die 
neueren Gefeggebungen diefe Frage aufgefaft haben, fo hat das preuß. 
bandrecht ſchlechthin die in der teutſchen juriſtiſchen Schule gu Ende des 
vorigen Jahrhunderts herrſchende Anſicht von der Ungiltigkeit ſolcher 


131) L. 44. pr. D. 44. 2. Wergl. daruͤber Savigny, Syftem Bd. 6, 
S. 459 flg. Riſch a. a. O, §. 14, N. 34, S, 128 fg. 
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nommen 152). Aehnlich iſt die Beſtimmung des oͤſter— 
Gi “abt pe nur daf es noch einen Zuſatz uber Wetten hin 
altes eines noch unerdffneten Teftamentes madt, welde 
n von Gluͤcksvertraͤgen beurtheilt werden follen 134), 
feist gang uͤber diefe Frage; es ift alfo diefelbe im 
hte nad allgemeinen Grundfagen gu beantworten. Die 
rigprudeng erfennt nun aber an, daß ein folder Vergleich 


Bergleidsact 1) Smallgemeinen. Der Vergleich 
—* akterifict worden als ein, Judicat in Geſtalt ent: 
BWertrages*. Aus diefer Natur des Vergleiches ergiebt 
er be, twas die Erforderniſſe des Vergleichsactes anlangt, 
ba, aligemeinen Grundfagen fir Willenserklaͤrungen uͤberhaupt 
pate ige, und inébefondre zweiſeitige Bertrage, ſtehen muͤſſe. 

dan auch der Vergleich perfect, ſobald uͤber alle weſentlichen 
te vie eceinftimmende Wille der handeladen Perfonen in binden: 
fit erflart iſt. Die Aufgabe der Unterfudung des Vergleichs— 
abſchluſſes) iſt: erſtens die Feſtſtellung der weſentlichen 
* — welder ein einiger Wille der Teanfigenten vorhan: 
* i. die Charakteriſi irung des Vergleichsinhaltes z zweitens 
sth 3 des Vergleichswillens ducd die Parteien gu betrachten, 
ahh — —————— ob dieſelbe in beſtimmter Form oder ganz 
ma. gefdvehen fénne; drittend find die Hinderungen des Vers 
t Meangel des Willens gu betradten; endlich foll uͤber die 
5 bes Wergleides fowie uͤber die Beſtaͤrkungen deffelben ge- 
Den. 2) Fnhalt des BVergleidhes. Die Frage, weldes 
feien, welche fic) im Snbalte eines jeden concceten Ber: 
ges. finden miffen, wenn fid) anders der Vertrag wirklich 
X charaktetiſiren ſoll, beantwortet ſich nach den fruͤheren 
ohne Schwierigkeit. Der Vergleich als cin „Judicat in 
tie en Veetrages“ muß in feinem Inhalte zweierlei ver- 
ile ber tranfigirendDen Parteien muß darauf gerichtet 
an b Stelle einer vorliegenden Rechtsungewifheit ein gewiffes 
1 


8 nif gu begriinden, nad) Act des Urtheiles. Dieſe Richtung 
leihSinhaltes kann als judicatlider Snhalt oder Urs 
ahalt bes Vergleiches bezeidnet werden. b) Diefer die 
Bheit in Gewifheit verwandelnde Fnhalt allein reicht aber 
mt bi tifitung des Vergleidsinhaltes nod nicht bin, vielmehr 
| entgeltlide Natur des Vergleidhes nod ein gegenfeiti- 
\hgeben ber Parteien. Soweit diefeds beiderfeits mit Bezug 
ait wife Rechtsverhaͤltniß felbft und unmittelbar geſchieht, 
tlihe Vergleichsinhalt aud) ſchon diefe entgeltlide Natur 


te 


| 
ue Gharatts 
Utter: 
4. 





- uf. andr. a. a. O. ‘6. 442, 443. 
bürgerl. Geſetzb. Art, 1383. 
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des Geſchaͤftes aus. Wo aber, wie ſo oft, nur einer beider Theile in 
Bezug auf das ſtreitige Verhaͤltniß ſelbſt nadgiebt, da muß der gegen: 
uͤberſtehende Theil in einer anderen Weiſe, welche mit dem Streitver: 
haltniffe und darum aud) mit dem judicatliden Vergleidsinhalte an 
fid) in gar feiner Beziehung fteht, abgefunden oder ent{dddigt werden. 
Diefer dee gréfiten Mannigfaltigkeit fabige, blos wegen der onerofen 
Natur des Bergleides vorhandene Gnhalt (aft fid) dem judicatliden 
gegeniiber alg anderweiter Inhalt des Bergleides bezeichnen. 
Bu a) Gang parallel der doppelten, bezuͤglich dreifachen Moͤglichkeit, 
wie das Urtheil Gewißheit an die Stelle des zweifelhaften Rechtsver— 
haͤltniſſes fegen fann, und welche fic) entweder in der Verneinung des 
klaͤgeriſchen Anſpruches (abfolutorifdes Urtheil) oder in der Bejahung 
und Anerfennung deffelben (condemnatorifdes Urtheil) oder darin, daß 
der klaͤgeriſche Anſpruch theilé verneint, theilé fir begrinbdet anerfannt 
wird (gemifdted Urtheil) ausſpricht, geht die Art und Weife, wie der 
unmittelbar auf das zweifelhafte Rechtsverhaͤltniß gerichtete (d. i. der 
judicatliche) Inhalt des Vergleiches die Rechtsungewißheit beſeitigt. 
Auch der Vergleich muß den klaͤgeriſchen Anſpruch entweder verneinen 
oder anerkennen und außer Streit ſetzen, oder ihn theils zur Verneinung, 
theils zur Anerkennung bringen. Es beſteht aber dabei immer noch ein 
fundamentaler Unterſchied der Art und Weiſe, wie dieſes in dem einen 
und im anderen Falle geſchieht, ein Unterſchied, welcher ſeinen letzten 
Ausgangspunkt in der ganz verſchiedenen Natur des Urtheiles, als eines 
Ausſpruches der oͤffentlichen Gewalt, einerſeits und des Vergleiches, als 
eines Vertrages, andererſeits findet. Von hier aus alſo erſcheint die 
durch den Vergleich geſchehende Verneinung des klaͤgeriſchen Anſpruches 
als vertragsmaͤßiger Verzicht des Klaͤgers, die Anerkennung des klaͤge— 
riſchen Anſpruches als vertragsmaͤßige Anerkennung deſſelben durch den 
Beklagten; das, was bej dem Urtheile als gemiſchtes Uctheil bezeichnet 
wird, wird hier gu einer Verbindung von Verzicht und Anerkenntniß 
mit Bezug auf den vom Klager behaupteten Nechtsanfprud. Bub) 
Wenn dec eine Theil die Behauptung des anderen vollftandig anerfannt 
bat, fo muß, damit diefer Vertrag dod) nod den Charakter des Ver— 
gleiches bewahre, vom letzteren dem voͤllig mit Bezug auf das zweifel— 
hafte Rechtsverhaͤltniß nachgebenden Theile eine Vergeltung (Abfindung, 
Entſchaͤdigung) gewaͤhrt werden. Was die Frage betrifft, worin dieſe 
Vergeltung beſtehen koͤnne, fo muß hier eine unabſehbare Mannigfaltig— 
keit bes Vergleichsinhaltes anerkannt werden, und es (aft ſich im alle 
gemeinen nur ſo viel ſagen, daß dieſe Vergeltung in ſo vielen Geſtalten 
vorkommen koͤnne, als iberhaupt moͤglich iſt, einem Anderen eine Ver— 
moͤgensbereicherung zuzuwenden. Cine ſchon fruͤher angefuͤhrte Coders 
ſtelle 134) ſcheint zwar eine ausreichende Kategoriſirung der verſchiedenen 


134) L. 38. C. II. A.: Transactio nullo dato seu retento vel promisso minime 
procedit. 
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Viglichkeiten, in denen die Vergeltung verwirklicht werden koͤnne, gu 
gthen; allein abgefeben davon, daß diefelbe, wie es freilid) nicht anders 
aiglich ift, felbft im hoͤchſten Grade allgemein gebalten ift, muß felbft 
hiet nod) Raum gelaffen werden fie die mannigfaltigften Verbindungen 
bier Geuppen unter einander, 3. B. des dare mit promittere, des pro- 
witlere mit remittere u. ſ. w. — Meuerlid) hat Elvers 135) die Anz 
ſiht aufgeſtellt, daß ein Bergleid) aud) in der Weife zu Stande kommen 
tinne, dag ſich die eine Partei ent{dliefe, die ihr zur Befeitigung ihrer 
Aniptiche gebotene Gumme als Geſchenk anjunehmen. Er begriindet 
die techtliche Moͤglichkeit eines ſolchen Gertrages, welder zugleich den 
Charatter des Vergleiches und der Schenfung an fid trage, in folgender 
Veiſe: wer eine Schenkung als folde annehme, begeuge allerdings, dag 
ibm eine (nicht gefduldete) Libecalitdt ermiefen werde; der Bergleid 
ftge aber fein wirkliches Recht des Tranfigenten voraus, es beftehe viels 
meht oft nur ein gang geringer Schein eines foldjen, fo daß der ein fo 
im hodften Grade gweifelhaftes Recht behauptende Tranfigent, felbft 
anbeſchadet ſeiner Ehre, fid) gure Beendigung alles Streites bereit erflaren 
tinne, bas ibm Dargebotene nur als Ausflug der Liberalitdt des Andes 
tn anjunehmen, wozu ſich diefer um fo eber verftehen werde, da dadurch 
(tin ,gutes Rechte“ anerfannt und gewahrt bleibe, wahrend er, wenn et 
baffelbe der Abfindung wegen leiften follte, fid) gu dem Vergleiche von 
Lnfang an nidjt vecftehen wuͤrde, um nidt fein , guted Recht“ bloszus 
Miaiffe aud) zugegeben werden, daf der Donatar durd) das 
Wiyten feiner Behauptungen aud etwas leifte, fo fei dod) darin 
my der grofen Ungewifheit des Aufgegebenen feine ſolche Gegens 
lifiuny zu finden, welche den Begriff der Libecalitdt ausſchließe. Sowie 
ienige, welder einem Anderen eine Schenkung made, den modus 
bifigth koͤnne, daß jener auf etwaige gweifelhafte Anſpruͤche gegen ihn 
tbedingt verzichten folle, fo hoͤre aud) dadurch, daß die Entfernung 
iinet Anſprüche die bewegende Urſache sur Schenkung werde, die Schen— 
ting ſelbſt nicht auf, eine donatio sub modo gu fein, fo lange das Recht 
des Gegneré nicht flac erwiefen vorliege und die Groͤße feines wohl: 
begtndeten Anfpruches den Begriff der Liberalitdt nicht gang und gar 
auſhebe. Dieſe Anſicht leidet aber, wie Riſch ausgefuͤhrt hat 186), an 
inet dutchgehenden Unklarheit uͤber die Natur und insbeſondre den ent: 
ꝓttlichen Charakter des Vergleiches. Dieſe Unklarheit ſpricht ſich am 
en in jener Stelle der erwaͤhnten Deduction aus, wo Elvers 
xtadezu ſagt, nur das wirkliche Recht auf Seite des Abgefundenen 
uiche den Begriff der Liberalitaͤt aus, nicht aber das nod) ungewiſſe 
Verhielte ſich dies wirklich ſo, dann koͤnnte von einem entgelt⸗ 
lihen Charatter des Vergleiches uͤberall nicht die Rede fein, derfelbe 
witde jum lucrativen Geſchaͤfte, zut Schenkung werden. Zweierlei 


— — 


135) Elvers, in ber Themis, neue Folge Bd. 1, H. 1, S. 99 fg. 
136) Rifd a. a, D. S. 138 fig, — 
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Wahres enthaͤlt allerdings jene Argumentation; erſtens, daß auch bei 
dem wirklichen Vergleiche liberale Motive von der einen oder anderen 
Seite mit vorhanden fein fonnen; zweitens iſt nicht gu verkennen die 
Moͤglichkeit, daß cin Geſchaͤft, welches in dee That Schenfung fein will, 
die fimulicte Form des Vergleiches annehme. Unrichtig aber tft die Be: 
hauptung, daß cin wahrer Vergleich durch wabre Schenkung von Seiten 
des Whfindenden an den Abgefundenen zu Stande kommen koͤnnez denn 
beide Gefchafte ſchließen einander aus, weil fie von entgegengefegtem 
Gharatter find. Diefer Gag (aft fic) auch nicht durch die Berufung 
auf die donatio sub modo beeintraͤchtigen. Wenn man aud) als még: 
lid) gugeben muß, daf Jemand einem Anderen eine Schenkung mit der 
Auflage, etwaige bisher an den Schenkgeber gemadte Anfpruͤche auf: 
jugeben, maden fann, fo ift dod) bier das Primdre, welches dem Ge: 
ſchaͤfte fein juriſtiſches Geprage gtebt, die Schenkung. Anders verhalt 
es fid) bei dem Vergleiche; beabfichtigen die Parteien einen foldhen, ſe 
fann unmoͤglich die primdre Abſicht derfelben auf eine Schenkung des 
einen Theiles an den anderen nur mit der Mebenauflage des Verzichtes 
auf die etwa gemadten Anfprice, fondern fie muß auf die entgelt: 
liche Befeitigung der Rechtsungewißheit geridtet fein; iſt dem aber fo, 
dann fann jener Gefidtspunft der donatio sub modo uͤberall nidt in 
Betracht fommen. 3) Form dec Cingehung des Vergleiges. 
Was gundch ft die Frage betrifft, ob es eine allgemetne, jedem Ber: 
gleiche ohne Ruͤckſicht auf die concrete Geftalt feines Inhaltes nothwer 
bige Form der Cingehung deffetben gebe: fo éft diefelbe im allgemeinen 
ſowohl fiir das roͤmiſche als das heutige gemeine Meche gu verneinen; 
gemeinrechtlich giebt es keine nothwendige Form fir den Bergleith alé 
foldyen 137), Wenn aud in den Quellen des roͤmiſchen Rechtes ole 
weilen folde allgemeine Formen fir die Erklaͤrung des Vergleichswillent 
erwaͤhnt werden, wie ſchriftliche Abfaſſung 138), gerichtliche Protocol: 
rung 459), fo wird doch dabei ftets anerkannt, dag fie nue Grimben bet 
Nuͤtzlichkeit dienen (Erleidterung des Berveifes), ohne daG die Rede 
giltigteit bes Bergleidjes davon abhdngt. Mur fir die Vergleiche idee 
letztwillig Hinteclaffene Alimente iſt gerichtliche Form fle nothwendis 
erfldrt; da aber die hier gefegte Beſchraͤnkung weniger formeller Natut 
ift, fie vielmehr einen materiellen Charakter bat, fo ift diefelbe fon 
früher in einem anderen Bufammenhange dargeſtellt orden. Dit 
zweite Frage iff: ob etwa die eingelnen Beftandtheile des concrete 
Vergleichsinhaltes befonderer Form beduͤrfen, um juriftife wirkſam zu 

fein? Hier iſt vor allem roͤmiſches und heutiges gemeines Recht zu 
unterfdheiden. Im roͤmiſchen Rechte kommt nun vor allem der dem 


137) Anders iff e6 nah mandhen Partitularredhten. Go mus nad) — 
bayer, Gerichtsordnung Gap. XVII, Rr. 9, 10, 11 jeder Vergleich, um rechtlich 
Anerkennung zu finden, gerichtlich protocollirt ſein. 

1438) L. B.C. U. 4, 

439) L. 28. C. I. 4. 
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ſaben von jeher eigenthuͤmliche formale Charakter in Betracht, welder 
aud) nod in dem fuͤr den Rechtsverkehr wichtigſten Gebiete, in dem 
bet obligatoriſchen Vertrage, im Juſtinianeiſchen Rechte auszeichnet. 
Bes nun die Beantwortung der Frage betrifft, in welchen Forimen fid) 
je nad ben verfdiedenen Richtungen ihres Inhaltes die rdmifche trans- 
actio barftelien fonnte, fo ift aud) bier die Unterſcheidung zwiſchen ju: 
bicatlide mm und anderweitem Inhalte tes Vergleiches feſtzu— 
haum. Gei der Frage, ob der judicatliche Inhalt des Vergleides im 
timifhen Rechte formell eingefleidet werden fdnne, bezuͤglich muͤſſe, 
— find die zwei mogliden Grundformen deffelben gu unterfdpeiden: 
erſtens, Aufgeben des pratendirten Rechtsanſpruches zu Gunjten des 
Bellagten (Verzicht, Erlaß), und gweitens, Anerfennung des klaͤgeriſcher⸗ 
felts praͤtendirten Rechtsanſpruches durd) den VBeklagten (fog. Recogni⸗ 
tivvertrag). Was stun gunddft jene liberatorifde Richtung des judi: 
catlichen Bergleidhsinhalteds anlangt, fo konnte dicfelbe unzweifelhaft 
year in Geftalt formlofen Bertrages (pactum de non petendo) juriftifd 
wicffam bewerkſtelligt werden 14°); ebenfo fonnte aber aud) dec auf die 
Aufoebung des Rechts- bezuͤglich Klaganſpruches gerichtete Wille der 
Patteien in civilredtlide und deshalb ftrenger al’ bas pactum (ipso 
lure, waäͤhrend das pactum nur ope exceptionis wirkte) wirfende Formen 
tingebleidet werden 141), Was ferner das vecrtragsmafige Anerkenntniß 
des Higerifhen Aniprudes durch den Beklagten, d. i. die Form deffelben 
detrifft, fo iff es Megel des roͤmiſchen Rechtes, daß dee blofe Confens 
nit (oder wenigſtens nidt civiliter) obligatorifd) wirke; nad) diefer 

wuͤrde aud) diefer Recognitivycrtrag einer befonderen causa civilis 
beditfen, um obligatorifdy (mindeftens flagbar obligatorifd)) gu wirken. 
Dagegen ſcheint gu ſprechen, daß es fid) hler ja nur um Anerkennung 
tint von dem Anderen ſchon prdtendirten Verbindlichkeit handele, daß 
ater ber Praͤtor aud) dem formloſen Vertrage, wodurch Jemand eine 
don beſtehende Verbindlichkeit, wenn aud) nur eine naturalis obligatio, 
amettenne und gu erfuͤllen verſpreche, Klagbarkeit beigelegt habe (actio 
de pecunia constituta). Allein das constitutum (hier debiti proprii) fegt 
immer eine bereits beftehende Verbindlichkeit, wenn aud) nur eine natu- 
rilis obligatio, voraus; feblte es an einer urſpruͤnglichen Obligation, 
fo ift aud) das constitutum untvirffam. Die vergleichsmaͤßige An: 
ctlennung fegt aber feine wirklid) befichende, fondern nur eine praten: 
bitte Obligation voraus: der anerfennende Tranfigent fagt nidt, daß er 
witklich von jeher Schuldner gewelen fei, fondern nur, daß er ſich jegt 
als ſolchen betrathten wolle, ohne Ruͤckſicht darauf, ob aud {pater viel= 
leicht die von ihm nunmehr itbernommene obligatio fid) als gaͤnz⸗ 





$40) L. 2. D. 2.48. L. 9. 28. C. IL 4. 

iM) L. 2.43, D. 2.45. 1.45. C. II. 4. Rach den beiden erften Stellen 
if 8 ſeht wahrſcheinlich, bab dic Romer fic bei ihren Bergleiden regelmagig der 
Aquiliona Stipulatio mit darauf folgender acceptilatio bedienten, um den vom 
ager aufgegevenen Rechtsanfprud ipso iure gu gerftdren, 
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lid) unbegriindet darftellen follte. Hierin liegt dec Unterfchied des vers 
gleichsmaͤßigen Anerfenntnifjes vom constitutum debiti proprii, und es 
bleibt alfo dabei, daß dec Recognitivverteag fid) in irgend einer civil: 
rechtlid) garantirten Weiſe kber die nuda conventio erheben muͤſſe, um 
obligatorifche Wirfung gu haben. Es iſt dieſes Refultat aud in den 
romifden Quellen begruͤndet 2). Juriſtiſch bindend fonnte bei ben 
Rimern das vertragsmafige Anerkenntniß gemacht werden, erftens 
verbis, durch Ginkleibung der Verbindlidmadung bes Vellagten in 
Frage und Antwort. Diefe Stipulationselaufel (ea, quae supra scripta 
sunt, stipulatus est Aulus Agerius, spopondit Numerius Negidius) war 
in den roͤmiſchen Vergleichsutkunden ebenfo gewoͤhnlich, wie die eben 
erwaͤhnte remiſſoriſche Claufel; ja beide pflegten in der Act verbunden 
gu werden, daß guerft durch Aquiliana stipulatio und acceptilatio ber 
zweifelhafte Rechts: bezuͤglich Klanganſpruch zerſtoͤrtt und dann durch 
die neue stipulatio ganz oder theilweiſe, nunmehr aber als gewiſſer und 
unbeſtrittener, wiederhergeſtellt wutrde. War dagegen die remiſſoriſche 
Clauſel weggelaſſen und blos die Stipulation zut Gewißmachung des 
bis dahin beſtrittenen Rechtsanſpruches gebraucht worden, ſo enthielt 
dieſe Stipulation keine wahre (privative) Novation, ſondern ſie ließ die 
alte Klage aus dem beſtrittenen Rechtsverhaͤltniſſe noch neben der neuen 
aus der Stipulation entſtandenen fortbeſtehen. Cine zweite Form, wos 
burch das vergleichſsmaͤßige Anerkenntniß juriftifd bindend gemacht wers 
ben fonnte, war die eines Fnnominatcontractes; det Kiager unterjog 
fid) einer vermdgensredtliden Aufopferung zufolge jener conventio und 
mit Ruͤckſicht auf die eben in der Anerfennung feines Rechtsanſpruches 
beftehbende Gegenleiftung des Beklagten. Der Klaͤger, welcher bereits 
feinerfeité den Vergleichsvertrag ecfillt hat, bat aus diefer Nealifirung 
ber nuda conventio eine neue Klage auf die in decfelben verſprochene 
Gegenleiſtung, welde eben in der Erfuͤllung des nunmehr anerfannten 
klaͤgeriſchen Anſpruches befteht (actio praescriptis verbis). — Aud bet 
bem anbermeiten Vergleidéinhalte erlefden die regelmaͤßigen Grundfage 
des romifden Rechtes ber die Mothwendigkeit oder Nuͤtzlichkeit der 
Anwendung von Formen bei Cingehung obligatorifcer und liberato: 
riſcher Vertraͤge feine Modification. Hieraus ergiebt fic) fie die drei 
DHauptridtungen diefes anderweiten Vergleidsinhaltes (promittere, re- 
mittere, dare) Folgendes. Erſtens: wird von der einen oder anderen 
Seite fiir das vdllige Nachgeben des Gegentheiles mit Bezug auf das 
fireitige Werhdltnif felbf— eine Abfindung verfproden, fo erzeugt die 
nuda conventio regelmdfig eine, wenigſtens feine klagbare obligatio; 
baé Verſprechen muß, um obligatorifd gu wirfen, entweder in verba 
eingeblelbet fein oder das die Obligation erzeugende Moment mus in 
ber res beftehen; als foldje, eine Elagbare Verpflidtung des anderen 
Theiles zur Erfdllung des in der conventio gegebenen Verſprechens ers 


442) L. 24. C, If, 3. 


Vergleich. 249 


jeugende Vermoͤgensaufopferung gilt aber insbeſondre der unwiderruf⸗ 
lide Verluſt der fruͤheren Klage, wenn er als Folge jener conventio yu 
bettachten iſt 143), Zweitens: giebt der cine oder andere Theil der Ab⸗ 
findung halber Anſpruͤche auf, fo kann dies mit juriſtiſcher Wirkung 
fowohl burd) formlofen Bertrag (pactum de non petendo), als in for: 
meller Weife durd acceptilatio, néthigenfallé nak vorauégegangener 
Novation bewirkt werden. Drittens: follen unmittelbar durch den 
Bergleid) dinglide Rechte uͤbertragen oder begriindet werden, fo geſchieht 
bie Beftellung von iura in re ſchon durch blofen formlofen Gonfens, 
wdbrend zur Uebertragung des Cigenthums außer der darauf geridteten 
Villenseinigung dec Parteien nod) Gefigerwerd ducd) den Abgefundenen 
zehoͤrt. Cine perfecte, d. h. nad allen ihren Nidtungen mit Redes: 
{hug verfebene, transactio fonnte dbemnad im roͤmiſchen Redte vor: 
tommen bald alé nuda conventio, bald eingefleidet in die civilrechtlichen 
Gormen der Aquiliana stipulatio und acceptilatio einerfeité und der 
Stipulation anbdererfeits, bald gufammengefegt aus pactum de non pe- 
tendo einerfeité und Stipulation andererfeits, bald endlich alé wahrer 
Sanominatscontract. Ym heutigen Rechte wird im Gebiete des 
obligatoriſchen wie bes liberatorifden Vertrages der formlos erklaͤrten 
Bilenskbereinftimmung die vole Wirkung ecingerdumt, wie fie die bei 
bn Rimern mit civilredtliden Formen eingegangenen Vertrage hatten; 
bie Stipulation und Acceptilation find im Heutigen Rechte ganz ver- 
ſchwunden. Deshalb wird jest, wenn nidt bie Parteien ausdridlid 
bit Beobachtung einer beftimmten Form alé Bedingung der Perfection 
derabredet Haber, dee Vergleich vollkommen wirtfam eingegangen 
buch bie irgendwie erfldrte, bindend gemeinte Willensuͤbereinſtimmung 
ber Tranfigenten, vorausgefest, daß nidjt ein fonftigee Grund der 
Dinderung des Vergleiches vorhanden ift. 4) Hinderung des 
Beegleides wegen Mangels des Willensiberein: 
fimmung. or allem ift’ flac, daß dee bloße, abſichtlich her: 
vorgerufene Schein eines Willens (von Savigny , abfidtlide Ere 
Hitung ohne Willen’ genannt), alfo der fimulirte Vergleich, nicht 
wirklicher BWergleid), ſondern hoͤchſtens das andere, wirklid) beabſich⸗ 
tigte und mur unter der falfden Form des Vergleidhes verftecite Ge: 
(daft fei. Was die Hinderungen betrifft, welde nicht in adfidtlidem: 
Ridtwollen des Geſchaͤftes beftehen, fo find Hinderungen diefer Art 
Bang und Sierthum. Letzterer ift entweder durch Betrug hervorges 
tufen oder nidjt. Die Grundſaͤtze, welche far die unter Einfluß von 
wang und Betrug entftandenen Rechtsgeſchaͤfte uͤberhaupt gelten 144), 
beſtehen gang in derfelben Weiſe aud fir den Vergleich), wenn hier die 





143) Bol. L. 6. und 34. C.11. 4. und aber deren Auslegung Rifd a.a.D. 
§.17, R. 18, @, 149 


fl 
246 ig Bgl. —— Artikel Rechtageſchäft Bd. IX, S. 218 ſlg., 


250 | Bergleid. 


Bedeutung der vis und bes dolus zur Sprache kommt. Sie werden 
fpater da, wo von der Aufhebung des Bergleides gehandelt wird, noch 
beſonders erdrtert werden. Dagegen ift die Frage nod. hier gu beant= 
wotten, whe es fic) mit dem nidt durch Taufchung eines Dritten erreg⸗ 
ten Jerthum hinſichtlich des unter feiner Einwirkung gefdloffenen Ver— 
gleiches verhalte? Diefe Frage ift cine der ſchwierigſten in dec ganzen 
Vergleichslehre, befonderés wegen ber ſchwierigen Erfldrung mancher 
hierher gehdrigen Quellenausſpruͤche 1216). Man mugs aud bei dem 
BVergleidhe nad dem Vorgange von Gavigny 46) die swei Hauptarten 
des Gerthums unterfcheiden, ben echten, welder den Willen des Irren— 
den nicht ausſchließt, fondern vorausfegt, und den unedten, defjen 
Dafein den Rechtswillen oder die Uebereinftimmung des beiderfeitigen 
Willens gar nidt zur Exiſtenz kommen (aft. Was zunaͤchſt den ed@ten 
Feethum betrifft, fo ift ec infofern der Furcht und dem dutch Taͤuſchung 
entftandenen Jrrthum gleichartig, als ec nicht den Willen ſelbſt hindert, 
fondern nur dad Motiv des wirklid) vorhandenen und erklaͤrten Willens 
als mangelbaft erfdeinen (aft. Da nun das Motiv bei der Frage nad 
dem rechtlichen Dafein und nad dec Giltigkeit dec wirklich gewollten 
Handlung cegelmafig nist in Betrade fommt, diefec Mangel aud 
nidjt durch eine unfittlide Einwirkung von Augen herbeigefuͤhrt worden 
ift, fo ift, wenigftens in der Megel (Ausnahmen kommen bei den Con- 
dDictionen und bei den aͤdiliziſchen Klagen vor) der echte Frethum. ohne 
Ruͤckſicht auf feine Entſchuldbarkeit oder Nichtentſchuldbarkeit, fir die 
juriſtiſche Beurtheilung dee unter feiner Einwirfung vorgenommenen 
Rechtshandlung, was die Frage ihrer Exiſtenz und Rechts beſtaͤndigkeit 
betrifft, gleichgiftig und eine Anfechtung eines Rechtsgeſchaͤftes deshalb 
nicht ftatthaft. Dieſer Sag gilt vollftandig und wegen der eigenthim: 
liden Natur des immer cine Mechtsungetvifheit vorausfegenden Ver— 
gleiches womdglid) in nod) hoͤherem Grade aud bei dem Bergleice. 
Man wird indeffen bef der Lehre von der Aufhebung des Vergleiches 
nod befonders darauf zuruͤckkommen. Der unedte Irrthum fann 
vorfommen bei ausdridliden und bei ſtillſchweigenden Willenserklaͤ— 
rungen: bet den ecfteren hindert er das Dafein dec Willensbeftimmung, 
welche nothwendig ift, damit das beabſichtigte Rechtsverhaͤltniß suc Exi— 
ſtenz kommez bet letzteren bewirkt er, daß diejenige Auslegung einer 
Handlung verneint wird, woducch fie außerdem als jene ſtillſchweigende 
Willenserklaͤrung yu betrachten geweſen ware. Er kann bei ausdruͤck⸗ 


— — 





148) Den letzten und bedeutendſten Verſuch, dieſe Lehre aufzuklären, hat 
gemacht Goetz, Comm. iur. civil. de errore in transactionibus recte aestimando, 
Altorfii et Norimberg. 1797. Ihm folgt Glad, Erl. der Pand. Bd. 8, S. 13 fig. 
und aud die den Bergleid) behandelnden Lehrbiicher des PandeFtenredtes bis 
auf die neuere Zeit, 

146) Bol. den Artikel Rechtsgeſchäft Bd. IX, S. 220 flg., 223 fig, 
wo die Gavigny' ihe Theorie vom echten und unechten Irrthum dargeſtellt 
und gum Grunde gelegt iff. 
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fiden Willenserklaͤrungen, tole bereits in einem anderen Artikel eroͤrtert 
worden iſt 147), vorkommen a) als Irrthum, bezuͤglich Nichtüberein- 
ſtimmung des beiderſeitigen Willens hinſichtlich der Matue des bead- 
ſichtigten Rechtsverhaͤltniſſes; ein folcher hindert den Vergleich ebenſo 
wie jeden anderen Vertragz b) als Jerthum uͤber die in dem Rechtsver— 
haltniffe gegentiberftehende Perfon; e) als error (resp. dissensus) in 
corpore, oder aud als fog. error in substantia. Die Grundſaͤtze, welche 
über die Wirkung dieſes Irrthums bei Vertraͤgen uͤberhaupt gelten, 
fommen auch bet Vergleichen zur Anwendung. Was den unechten Irr⸗ 
thum bei der ſtillſchweigenden Willenserklaͤrung, ſoweit dieſelbe einen 
Vergleich enthalten koͤnnte, betrifft, fo findet dee bereits aufgeſtellte Sag, 
daf wegen diefes Irrthumes diejenige Auslegung einer Handlung ver: 
mint werde, gufolge welder fie auferdem als ſtillſchweigender Ausdruck 
tines beftimmten Wilkens angufehen geweſen ware, aud auf ſolche Hand- 
lungen Anwendung, welde ohne das Dafein jenes Ferthumes als ſtill⸗ 
ſchweigender Ausdrud eines Vergleichswillens Hatten betradtet werden 
miffen 48). Die fruͤheren Guriften haben diefe Bedeutung des unedhten 
Strthumes in diefem Gebiete nide gehdrig gewuͤrdigt und ihre falfde 
Luffaffung hat fid bis jegt Fortgepflanzt. Sie gelangten von einigen, 
bos eine Anwendung des obigen Principes enthaltenden Quellenaus- 
fpriden (in Mote 148 angefuͤhrt) zu einer unrichtigen Theorie uͤber 
den Einfluß des Irrthumes bei Vergleichen, namentlid ju dem aud 
in bie neueren Lehrbuͤcher tbergegangenen Gage, daß der Vergleich 
(wegen dolus und) wegen Uncidtigkeit deffen, was die Tranfigenten bei 
deffen Eingehung als gewif vorausgefegt Hatten, angefodten werden 
finne. Riſch hat das Verdienft, auf das Midtige aufmerEfam ge— 
macht zu haben. 5) Auslegung des Vergleidhes. Man hat 
vielfad) fie den Vergleich befondere Auslegungsregeln aufftellen gu muͤſ— 
fen geglaubt; insbefondre hat man vicl von einer ,,cinfchrdnfenden,” ja 
vm hoͤchſten Make reſtrictiven“ Auslegung der Vergleiche gefprochen. 
Bei genauerer Pruͤfung ergiebt fid) aber, daß man nur die allgemeinen 
Auslegungsgrundfage in diefer fpeciellen Richtung angewendet und diefe 
jt ſpecifiſchen Gefondecheiten des Vergleiches gemadt hat. Go ift es 
j. B. cine allgemeine Auslegungsregel, daß bei Zweideutigkeit des Sin: 
Mee und Umfanges der Erklaͤrung zunaͤchſt der Wille des Handetnden 
und dann erft die grammatiſche Bedeutung der Willenserkldrung fire 
ben wahren Ginn bderfelben mafigebend fei! Wei Vergleiden werden 
fim ſehr hdufig, obgleid) nuc eine gang beftimmte Differeng gu dem 

tgleiche Anlaß gegeben Hat und von den Parteien beigelegt werden 
Will, gleichwohl bei ber Eingehung ded Gefdhaftes von den Parteien 
— — — 

447) Bol. den angezogenen Artikel S. 220 fig. 

148) Die zwei widtighten hierfür anzuführenden Stellen, welche aber viele 
Difoerfindniffe vecantagt haben, find L. 3. §.4. D. 2.48. und L. 36. D. 10.2. 


Ueber die Austegung der erflen vgi. Note 129, Aber die der gweiten Rif ah a. a. O. 
$18, R. 10, S. 163—166, 
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Formeln von der weiteſten Faſſung gebraucht, ſodaß man, wenn man 
ohne Ruͤckſicht auf den wirklichen Willen der Parteien die Erklaͤrung 
lediglich nach der grammatiſchen Bedeutung derſelben auslegen wirde, 
den Vergleich nicht auf die wirklich verglichene Differenz beſchraͤnken, 
ſondern auf alle moͤglichen Illiquiditaͤten in den Beziehungen der trans⸗ 
igirenden Perſonen ausdehnen würde. Nach ausdrücklicher geſetzlicher 
Beſtimmung ſoll aber in einem ſolchen Falle nicht die Erklaͤtung den 
Umfange des Willens, fondern umgekehrt der Wille die Tragweite der 
Erklaͤrung beſtimmen 140). Auf die diefe Beftimmung enthaltenden 
Stellen eine einfdranfende Auslegung des BVergleides als eine Befon= 
derheit deffelben vor anderen, einen Verzicht enthaltenden Vertrdgen gu 
ftigen, dagu feblt es ſowohl an einem inneren Grunde, als auc ein 
ſolches Beginnen nicht unbedenklid iff, indem es leicht dagu verleitet, 
diefe Befonderheit aud dba in Anwendung bringen gu wollen, wo ſolche 
ſowohl mit dec Matur der Sade, als mit dem Ausfpruche der Quellen 
bes roͤmiſchen Rechtes in Widerfprud treten wirde. Iſt ndmlid der 
Wille der Parteien wirklich ein geneceller, weil fie fid) von Anfang an 
uber ein genus von Anfpriden (Erbſchaft, Geſchaͤftsfuͤhrung, Socie⸗ 
tat u. ſ. w.) verglidjen batten, fo ift der Vergleich auch generell gu vers 
fieben, d. 6. auf alle rationell gu dem verglidenen genus gehdtrigen spe- 
cies ausjubdehnen, fo lange nidt die Partei, welde einen engeren Um⸗ 
fang behauptet, ben Beweis eines nidt fo weit fid) ecftredenden Willens 
gefabrt hat, fei es nun durch Nachweis fpeciell gemadter Ausnahme 
oder folder Umftande, welde einen Vergleichswillen mit Bezug auf 
eingelne, in bem genus an fid) mitinbegriffene species fir fie unmoͤglich 
madten 15°), 6) Beftdrfungen des Vergleiches. Bon den 


149) L. 34. C. Il. 4. L. 8. L. 9. §. 4. 3. D. 2. 48. 

150) Befonders L. 29. C. ll. 4., eine Stelle, welche zugleich den Irrthum 
bei bem Vergleihe mit behandelt. Die Stelle lautet: Sub praetextu specierum 
postea repertarum generali transactione fifita rescindi prohibent iura. Error autem 
circa proprietatem rei apud alium extra personas transigentium tempore transactio- 
nis constitutse nihil potest nocere. Wer eine generalis transactio gefdloffen hat, 
d. §. einen Vergleich uͤber einen Inbegriff von eingeinen, in ihrer 3ufammens 
gehörigkeit ein genus bildenden Anſprüchen, z. B. tiber eine Erbſchaft, Geſchaͤfts⸗ 
fibrung u. f. w. und infolge deffen gegen vine Abfindungéleiftung des Anderen 
feinen Anſprüchen auf das genus entfagt hat, verzichtet dadurd auf die Moͤglich⸗ 
eit, nidt nur die Klage auf daé genus felbft wieder gu erneuern, fondern nicht 
minder auch auf den Anfprud auf die im genus begriffenen Fndividuen. Hieran 
ändert aud nichts der Umftand, daß erft nach gefcloffenem Vergleiche daé eine 
ober andere ſachliche Individuum in feiner Eigenſchaft alé Beftandtheil des 
genus dem tranfigirenden Pratendenten gum Bewußtſein kommt; denn der Wille, 
auf einen Snbegriff von Anfpriden gu vergichten, ift nicht bedingt durch eine 
vorbherige genaue Kenntniß aller eingelnen species dieſes Ynbegriffes. Go tann 
der Prdtendent einer Erbſchaft, aud ohne ſich vorher nur im geringften von 
deren Umfange unterridtet gu haben, auf diefelbe vergichten; e6 genfigt, daß 
et einen generellen Vergleichswillen hat und ihn erklaͤrt. Dieſe Beurtheilung 
muß aber aufhoͤren, fobald es gewif ift, daß der Bergichtende bei jenem generellen 
Verzichte an beftimmte Individuen nicht dachte, weil er nicht an fie denken 
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md Sef anderen BVertrdgen vorfommenden Beſtaͤrkungsmitteln werden 
in Bezug auf den Bergleid in den Quellen namentlich zwei erwaͤhnt, 
bie Conventionalftrafe und der Eid, welche in ihrer Bedeutung fiir den 
Bergleid) gu betradten find. a) GConvdentionalftrafe fir den 
sald dec Verlegung des Vergleidhes. Zweck der Conventional: 
ftrafe iff, Daf der Verſprechende durd die Furdht vor der Strafe bewogen 
werden fol, dem Vergleiche Folge gu leiften (fidem transactioni prae- 
sure). Bei den Roͤmern wird fie durch Stipulation, heutgutage durch 
fermtofen Bertcag verfproden. Moͤglich tft fie auf Seiten beider Trans: 
igenten, alfo ſowohl auf Seiten des feinen Rechtsanſpruch aufgedenden 
Rages, wo fie die Bedeutung hat, den Promittenten fdon von dem 
Hofen Verſuche der nochmaligen Geltendmadung des aufgegebenen Anz 
fprudyes abzuſchtecken 151), alg aud) auf Seite des Beflagten, wo fie 
dau dienen foll, den Promittenten gue Erfuͤllung der vertragsmafigen 
Siftung anzutreiben 152), nad) Umftdnden dem Rlager die Verfolgung 
finer Unfpriche aus dem Hauptvertrage erft moͤglich gu machen 153) 





tonnte; bier läßt fid nicht von einer Prdfumtion fprechen, welche von dem 
generellen Gergichte in der Regel der Falle auc auf die im genus begriffenen 
species gemadt werden barf; vielmehr ift diefer Fall gang gleidhartig gu bebans 
dein mit bemjenigen, wo ausdrücklich beftimmte species von bem generellen Bers 
jidte ausgenommen worden find; in beidben Fallen fehlt es am Verzichtswillen 
mit Bezug auf diefe species, hier fraft auédriclidher Erkldrung, dort wegen der . 
cbjectiven Unmöglichkeit bes Borhandenfeins dieſes Willen’. Ware der Grund⸗ 
fag dex einſchränkenden Auslegung der Bergleihe wirklid ein abfoluter, fo 
aißte in der fraglichen Stelle die Entſcheidung gang entgegengefegt ausfallen, 
d.hees müßte nicht der eine geringere Tragweite ber Willenserkläärung behaup— 
tat Sranfigene den Beweis feiner Behauptung, fondern umgefehrt der Andere 
ba Beweig der weiteren Tragweite führen. Wal. aud L. 12. D. 2. 48.: non 
tt ferendus, qui generaliter de his, quae testamento relicta sunt, transigerat, si 
posites causetur, de eo solo cogitasse, quod prima parte testamenti, ac non etiam, 
quod posteriore legatum sit. Nicht im Widerfpruche damit fteht ber Schlußſatz 
ditſer Stelle: Si tamen postea codicilli proferuntur, non improbe mihi dictarus 
videtor de eo duntaxat se cogitasse, quod illaram tabularum, quas tanc noverat, 
eriptura continetur. Diefe Stelle giebt in ihrem Gefammtinbalte zwei anfdaus 
lide Beiſpiele ſowohl fir die einfchrantende (im Schlußſatze), alé far die nidt 
tiafdrantende WAuslegung von Vergleichen (im Anfange); beide Kalle werden 
tatidieden nach bem: id, quod actum est inter partes. In beiden Fallen handelt 
¢ fih um einen BVergleid Aber die teftamentarifcden Anſpruͤche des Abgefundenen. 
3u diefem verglidenen genus von Anſprüchen gehört nun aber rationell Alles, 
was dem Abgefundenen in dem gur Beit des Vergleiches bekannt gewefencn 
Zeſtamente hinterlaffen ift; behauptet derfelbe einen engeren Umfang, fo genügt 
aicht das bloße Behaupten (causari), fondern er Hat aud den Beweis gu fuͤhren; 
dagegen gebdrt rationell nicht dazu dasjenige, was fich als ihm hinterlaffen erft 
aus einem fpater aufgefundenen Godicill ergiebt; behauptet ber Andere das 
Segentheil, d. h. einen weiteren, alle erdenflichen, auc nok nicht getannten 
tifamentariſchen, begiiglich codicillariſchen Anſpruͤche des Abgefundenen ums 
ſaſſenden Vergleichswillen, fo hat er den Beweis davon gu fahren. 

151) Bgl. L. 15. D. 2. 18. 

152) Bgl. L. 37. C. M. 4, 

183) Dies far den Fall, wo der Vergleich durch eine nuda conventio eins 
Sgangen war und deshalb dem Kläger Leine Klage auf die Abfindungéleiftung 
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obec dod) gu erleichtern 154), Die Frage, ob das Verhaͤltniß des Straf— 
vertrages gum Hauptvertrage ein alternatives fet, fodag der Sripulant 
' im Galle der Verwirfung der Strafe nur die Wahl zwiſchen der Forde: 
tung der Erfillung des Hauptvertrages oder der Entridtung der Strafe 
habe oder ein cumulatives, ſodaß dec Stipulant einmal die Erfillung 
des Hauptvertrages und zugleich damit aud die Leiftung der Strafe 
fordern koͤnne, (aft ſich nicht im allgemeinen fiir alle Falle auf gleiche 
Weife beantmorten, fondern es muß vielmehe im Einzelfalle auf die 
concrete Willensmeinung der Parcteien Rudfidt genommen werden. Fm 
Bweifel ift nad Haren Quellenausſpruͤchen die Vermuthung fir daé 
alternative Bechdltnif der Strafflage zur Hauptklage 155), b) Bee 
ftdrfung eines BVergleidhes bucd Eid. Wenn aud im all: 
gemeinen nad roͤmiſchem Rechte die eidliche Beſtaͤrkung fein juriſtiſch 
erheblicher Act ift, fondern lediglid als ein Mittel erſcheint, den Pros 
mittenten in feinem Gewiſſen ftdrfer gu verpflichten, fo findet dod) eine 
Ausnahme fir den Fall der Verlegung eines eidlich beſtaͤrkten Bergleides 
burd ejnen Volljabrigen ftatt, vorausgefegt, daß der Vergleid) bona fide 
von Seiten des Gegners des Cidbriidigen geſchloſſen war 156). Jn 
dieſem Falle follen nidt blos die gewdhnliden Wirkungen der Verlegung 
eines aud) nidt befdworenen Vergleiches cintreten, fondern aud) Strafen 
alé Folgen eines folden Eidbruches ftattfinden, und gwar folgende vier: 
erftens Snfamie, zweitens gaͤnzlicher Verluft der Klage, drittens Leiftung 
ber auferdem aud) nod fiir den Fall der VBerlegung des Vergleidhes vers 
ſprochenen Gonventionalftrafe, endlid) viertens Verluft aller Bortheile, 
welde der Eidbruͤchige aus dem Vergleide bereits erlangt hatte. Wena 
man fragt, wem die Conftitution diefe Madtheile androbe, ob blos dem 
eidbruͤchigen Klager oder nur dem Beklagten, oder beiden, fo bettifft 
zwar der Wortlaut der Stelle anfdeinend blos den eidbruͤchigen Klages, 
wenn derfelbe ungeadhtet ſeines eidlich beſtaͤrkten Verzichtes den alten 
Rechtsftreit ecneuert; allein ſchon nad dem wmeiteren Bufage ,,vel non 
implendo promissa,“ fowie nad) dem inneren Grunde und der fonffigen 
weiten Faffung des Geſetzes uͤberhaupt find jene Strafen auch bei dem 
Eidesbruche des Bellagten anguwenden, fofern deffen Stellung ihre Ans 
wendung guldft; denn dec zweite, im vdlligen Verlufte der Klage be— 
ftebende Madtheil fann natirlid) den Beklagten nicht treffen; dagegen 


— — 


zuſtand. In dieſer Beziehung iſt die Conventionalſtrafe heutzutage nicht von 
Bedeutung, da ſchon aus dem formloſen Vertrage ein Klagrecht entſteht. 

134) Inſofern naͤmlich die Conventionalſtrafe das Intereſſe des Stipulanten 
far den Fall der Zuwiderhandlung gegen den Hauptvertrag feſtſtellt und ihm da— 
durch den oft ſchwierigen Beweis deffelben erfpart. In diefer Beziehung ift die 
Gonventionalftrafe noch jetzt von grofer Bedeutung. 

185) L. 10. §.4.D. 2.44. Bur Feſtſtellung des Verhaltniffes der Gumus 
lation beider Klagen ſcheint bef den Romern namentlih far Vergleicht bie 
Glaufel ,,rato manente pacto* dblid) gewefen gu fein. Bgl, L. 16. p. 2. 15. 
L. 17. C. II. 4. 

156) L. 41. C. Il. 4. 
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laſſen die drei anderen Nachtheile (Infamie, Entrichtung dec Conven⸗ 
tionalftrafe, Verluſt aller Vortheile aus dem Vergleiche) gleiche Anwen⸗ 
dung auf den Beklagten zu, wie auf den Klaͤger. 

D. Wirkungen des Vergleiches. 1) Fm allgemei— 
nen. ite die Betrachtung der Mirfungen eines pecfecten Vergleiches 
if der oben ſchon erwaͤhnte Unterſchied ded Bergleidsinhalted, des jus 
dicatli@en und des anderweiten Bergleidsinhaltes mafgebend. 
G6 ift daher erftens von den judicatmafigen Wirkungen und zwei⸗ 
tné bon den anderweiten (nidt judicatliden) Wirkungen des Bers 
zleiches zu handeln. 2) Judicatmaͤßige Wirlung des Vers 
zleiches. Die wefentlide Wirkung des rechtstrdftigen Urtheiled bes 
ſteht bekanntlich darin, daß es daé bis gum Momente der res iudicata 
befichende ftreitige Verhaͤltniß unter den Pacteien nunmehr far immer 
deſeitigt durch ein definitives gewiſſes, welches an deffen Stelle tritt, 
und dag e6 gum Schutze dieſer gefhaffenen Rechtsgewißheit, wenn fie 
von der einen oder anderen Seite wieder in Frage geftellt werden follte, 
nitkſame Mittel gewahrt, verſchieden je nad dem Inhalte des Urtheiles 
und der dDemfelben gegentiber verfudten Mißachtung. Dieſe Schutz⸗ 
mittel find bie actio iudicati und die exceptio (aud replicatio u. f. w.) 
rei indicatae, welder [egteren Vorausfegungen, eadem quaestio (objec: 
tive Sdentitdt) und eaedem personae, unter welchen diefelbe Rechtsfrage 
wiederEehren muß (fubjective Fdentitdt) bereits in bem Artikel Urth eil 
ttéttert worden find. Es ift nun nadjuweifen, dag die Verwandtſchaft 
6 Bergleidyes mit dem rechtsktaͤftigen Urtheil ſich aud) in dee Verz 
wandtſchaft der Wirkungen des Vergleides mit denen des Fudicates 
itige, Dabei ift aber neben den verwandtidhaftliden Momenten aud 
iuf die aus Dem immerhin verſchiedenen Weſen beider Gnftitute ſich erz 
gebenden Gegenfage derfelben hingumeifen. Die allgemeine Wirkung 
des Bergleides ift nach dem fruͤher Bemerkten diefelbe, wie die des rechts⸗ 
hiftigen Urtheiles, naͤmlich eine rechtlich geſchuͤzte Rechtsgewißheit an 
die Stelle dec fruͤheren Rechtsungewißheit gu fegen. Diele Analogie 
if nun aud in den Ausprdgungen jener allgemeinen Wirkung, wie fid 
dieſelben fur das Judicat in der actio iudicati einerfeits und in det 
eeeptio rei judicatae andererfeité dacftellen, gu vecfolgen. a) Klag— 
dug ang dem Vergleiche mit Bezug auf das auger 
Streit gefeate Rehesverhaltnif. Gleichwie das rechesécdf: 
lige Urtheil bem obfiegenden Klaͤger eine actio iudicati gegen den unge— 
herſamen Beklagten giebt, fo gewaͤhrt aud) der Vergleich, infoweit er 
tine ginglidhe oder theilweife Anerfennung ded vom Klaͤger pratendircen 
Rechtsanſpruches enthaͤlt, eine neue Klage aus dem Vergleiche, welche 
Man jetzt „Vergleichsklage“ nennen kann. Fie das roͤmiſche Recht 
Grint dieſer Behauptung entgegenzuſtehen, daß die roͤmiſchen Quellen 
tirgendé von einer actio transactionis ſprechen, fo daß in vielen Fallen 
bet Vergleidy eine neue Klage begriindete, und daf, wenn dies aud) 
wirklich ber Fall war, die neue Klage keine Vergleichsklage, fondern ent: 


' 
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weder eine actio ex stipulatu oder eine actio praescriptis verbis twat. 
Diefe Bedenken befeitigen fid) burch die obigen Erdrterungen fiber die 
Form der Cingehung ‘des Bergleides (vergl. sub B. 3.). Allerdings 
fannte das roͤmiſche Recht Feine eigenthimlide Vergleichsklage; fie ift 
aud im beutigen Rechte keine eigenthimlide, fondern eine Vertrags= 
flage (actio ex pacto nad dem Sprachgebraud) der Meueren), aber eine 
Klage aus einem BVergleidsvectrag. Inſofern nun im roͤmiſchen Medhte 
bie nuda conventio in ber Megel feine Klage hervorbrachte, konnte aud 
aus einer durch nuda conventio eingegangenen transactio, welde eine 
Anerfennung des klaͤgeriſchen Anſpruches enthielt, feine newe Klage ent= 
fpringen; in diefem Galle (ag aber noc gar fein perfecter Vergleid vor, 
fondecn bios ein nudum pactum, welches eine res transacta herbeifuͤhren 
fonnte, noch nidjt herbeigefuͤhrt hatte. Das legtere geſchah erft gu dem 
Beitpuntte, wo dem Pratendenten, deffen Anſpruch vertragémafig aner⸗ 
fannt worden toar, entweder gerade dagu erfillt wurde, wo er natuͤrlich 
feiner Klage mehe bedurfte ober wo er wirklich eine neue Klage zur 
rechtlichen Berfolgung des auger Streit gefegten Anſpruches erward, fet 
es durd Stipulation oder durch vorherige Vermdgensaufopferung vow 
ſeiner Geite (res). Go ergeugt denn aud) ſchon nad roͤmiſchem Rechte 

bie volifommene transactio, foweit fie eine Anerfennung des klaͤgeriſchen 
Anfpruces enthielt, bem Klaͤger eine neue Kage, deren Grundlage der 
Pergleidsvectrag, nidt das alte Medhtsverhaltnif war. Ym heutigen 
Rechte, wo der blofe formlofe Vertrag fchon eine Kage hervordcingt, 
tritt dieſes Reſultat nod viel leidter ein. Das Verhaltnif der neuen 
aus dem Vergleiche entftehenden Klage yu der aus dem fruͤheren beftrit= 
tenen Rechtsverhdltniffe (insbefondre Schuldverhaltniffe) ift regelmaͤßig 
~ alé cumulatives, nicht als privatives aufgufaffen, d. h. es fann, fallé 
fid) nicht ein anderer Wille der Parteien erfennen (aft, das durch, den 
Vergleich aufer Streit gefeste Rechtsverhaͤltniß aud) nod durch die fruͤ⸗ 
here Klage geltend gemacht werden, wenn nur nidjt mehr oder etwas 
Anderes als durch den Vergleich anerfannt worden ift, gefordect wirds 
ingbefondre bleiben die fir die urfpringlide Obligation beſtellten Sides 
rungsmittel (Pfander, Buͤrgen) aud nod fie die auger Streit gefegten 
in Kraft 157), Selbſtverſtaͤndlich darf nad allgemeinen Rechtsgrund⸗ 
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157) Hier kommt man auf bie von jeher ſehr beſtrittene Frage, ob der 
Vergleich cine Novation bewirke oder nicht. Diefelbe wird von Averan. Inter- 
pret. iur. civ, Lib. III. cap. 8. und MaAHlenbrud, Pandeftenredht.§. 447 bee 
jaht; verneint bingegen von Donellusad L.4.C. 11.4. Ghweppe, Handb. 

. $23. Pudta, Borlefungen gu §. 294 feines kehrbuches ſcheint ſich zu der 
erfteren Anſicht binguneigen, indem er dort fagt: „In diefen Vertrdgen (Ver— 
gleichen) liegt zugleich cine Aufbebung der bisherigen Anſprüche, an deren Stelle 
aber baé durch Uebereinfunft Vermittelte treten fol.” Allein, wie Riſch a.a.O. 
§. 4, N. 1, S14 flg, mit Recht bemerkt, hat in der Serminologie des rdmifden 
Rechtes dae Wort novatio, befonderé wenn von vertragémafiger Neuerung bie 
Rede ift, einen gang pracifen Begriff als dfe in Stipulationéform gefdehende 
Gingehung einer neuen obligatio mit der Abficht und Wirkung, in demfelben 
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fagen burd den Vergleich bes Hauptſchuldners die Lage weder des Bir: 
gen, nod bes dritten Verpfanders dem Glaubiger gegenuͤber beeintrdd: 
tige werden; es ftehen denfelben alfo nod alle die friiheren Einwendun— 
gen, welche fie felbft oder der Hauptiduldnec gegen die nunmehr aufer 
Streit gefegte Forderung batten, gu, fufern fie nicht felbft jenem Vers 


Momente und Acte die feither an ihrer Stelle beftantene gu gerftdren. Diefer 
tehnifche Begriff der novatio läßt fid) nun aber offenbar nit auf den Bergleid 
übertragen, welder auch bei den Römern weder der Stipulationéform bedurfte, 
nod nothwendig eine obligatio (jedenfallé nicht eine bereité begriindete und als 
ſelche anerfannte) aufhebt, nod immer eine neue S@chuldforderung alé Refultat 
des gefchlofjenen Vergleiches hervorgehen (aft. Mablenbruch flagt die No— 
vationsnatur bes Wergleiches auf L. 7. §. 1. D. 2. 45. L. 68. §. 14. D. 46. 4. 
Bride Stellen enthalten aber nichts weiter alé den Gag, daß, wenn der Haupt: 
fhutdner fic verglichen habe und durch den Vergleich liberirt worden fei, die 
Barsaen nicht mehr belangt werden fonnten; ein Gag, welcher aus der acceffoz 
tifhen Ratur der Bürgſchaftsſchuld von felbft folgt; dak jedoch der Vergleich 
ves Hauptidhuldners eine Novation enthalte, jagt feine diejer Srellen. Auch 
dedarf es dazu, daf ein Vergleich eine obligatio außer Streit ſetze, nicht noth— 
mendig einer Aufhebung derfelben und neuen Begründung einer materiell gleiden. 
Bei den Momern wurde allerdings, wenn eine vorher beftrittene Forderung nun— 
mehr vom Sculdner im BWergleihéwege anerfannt wurde, regelmäßig dies 
größerer Sicherheit halber in der Weife bewerkftelligt, dag die alte Forderung 
darch Acceptilation getiigt und cine neue an deren Stelle durch Stipulation bez 
grimbet wurde. Hier lieG fich allerdings fagen, durch den Bergleid fei dfe alte 
obligatio aufgehoben und cine neue an ihrer Statt begriindet worden. Dabei iſt 
aber zweierlei nicht gu überſehen: erſtens, dag dics auch bei den Romern nur 
Form roar, indem bann die neue obligatio dod denfelben Inhalt hatte wie die 
alte, nur daf man jetzt aus der Stipulation, nidt aus dem der früheren obligatio 
gum Grunbde liegenden Rechtsverhaltniffe klagte; zweitens, dag unfer heutiges 
Recht, welders eine foldhhe Formaltheorie gar niche Fennt, jene römiſche Anz 
fhauungsweife gar nidt zuläßt, wie fdion daraus hervorgebt, daf, wenn 4. B. 
die nunmehr auger Streit gefegte Obligation vorher durch Pfander oder Bürgen 
gefichert war, diefe Acceffionen nun keinesweges als durd den Vergleich befeitiat 
gelten können, wenn nidt ein darauf gerichtiter Wille der Parteien erkennbar iff. 
Bal. Rifdh aa. O. §. 4, RN. 6, S. 37. Der ridtige Gefichtspunke lage ſich 
fur dburd die Vergleichung der transactio mit der res iudicata (d. i. der Bers 
gzleichs klage mit der actio iudicati) Har machen. Die Parteien wollen hier offenz 
bar gang daffelbe durch ben Vertrag bewirken, was das Urtheil alé Folae der 
tidterliden Unterſuchung und Entſcheidung möglicherweiſe bewirkt hatte: 
Setzung des klägeriſchen Forderungsrechtes außer Streit. Sowie nun die rich⸗ 
terliche Verurtheilung das frühere Schuldverhältniß fortbeſtehen und das iudi- 
catum aud) durch die alte Klage einfordern (aft, ſofern fie nur nicht mit dem 
burch Das Urtheil Anerfannten im Widerfpruche fteht (ogl. Gavigny, Syftem 
bes heut. röm. Rechtes Bd. 6, S. 306 ffG., 308), fo ermangelt es auch an einem 
Grunde, ein Gleices far den Fall der vertragémafigen Anerfennung des kläge— 
tifhen Antprudes von Seiten des Beklagt:n (der vertragsmagigen Condem— 
nation) in Abrede gu fiellen, Die abweichende Anficht ift ſchon deshalb gu ver— 
merfen, weil die tranfigirenden Partcien ſicherlich, wenn fie es nicht ausdrücklich 
fe beftimmt haben, nicht beabfichtigen, die fir die frühere Obligation beftehenden 
Acctſſorien (Pfander und Bürgen) durch den Vergleich aufzuheben, was die 
nothwendige Folge davon ware. Diefe hier angenommene Anfidt iff auch in 
ben neueren Gefeogebungen anerfannt. Wal. Oefterreich. bUrgerl. Geſetzb. Are, 
1390, Preuß. Zandredt a. a, O. §. 446 fg. 
Xil. . 17 
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gleiche beigetreten find 158%), Iſt durch ben Vergleich ein binglider 
Rechtsanſpruch außer Streit gefegt, ingbefondre daé Cigenthum des 
Klaͤgers an einer im Befise des Beklagten befindliden Gade von Leg= 
terem anerfannt worden, fo uͤbernimmt derfelbe burch den Vergleich die 
GVervflidtung zur MReftitution der Gache an den Klager, welche vom 
Kiiger im Falle der Weigerung des Beklagten dutch die Vergleichsklage, 
gleidwie die Erfillung dee rechtskraͤftigen Berurtheilung durch die 
actio iudicati, ergwungen werden fann.  Ungeadtet der im Uebrigen 
zwiſchen der Vergleichsklage und der Judicatsklage beftehenden fo durdy= 
greifenden Verwandtſchaft Fann dod der ecftecen nad gemeinemRedte, da 
fie blog auf Erfillung eines Privatvertrages gerichtet iff, nicht die mit dent 
Sffentliden Charakter und der grofen Liquiditat des richterlichen Uctheiles 
jufammenhangende rechtlide Bevorzugung der Judicatsklage gugeftan= 
ben werden 159), b) ECinredefdhug aus dem Vergleidhe gegens 
liber dec Erneuerung des aufgegebenen gweifelhaften 


158) L. 2. C. VII. 60. L. 19. D. 44. 4. 

159) Manche, z. B. Seuffert, Comm. gur bayer. Gerichtsordn. Bo. 4, 
Abth. 1, S. 202, M. 28, wollen gwar auc ſchon nach gemeinem Rechte aus 
Virgleihen, gleichwie aus einem rectétrdftigen Urtheile Erecution verftatten 
und berufin fic deéhalb auf den in L. 20. C. Il. 4. ausgefprocenen Gag: non 
mMinorem aucturitatem transactionam esse, quam rerum iudicatarum, recta ratione 
placuit. Ullein diefe Stele will nur die allgemeine judicatlidhe Wirkung des 
Vergleiches, namlich die endgiltige Befeitiqung des fribcren Streites, welche der 
Vergleich nicht weniaer als das rechtskräftige Urtheil bewirkt, moglidft pragnant 
auéiprechen, wie die ferneren Worte: neque ad rescindendum pactum suflicit ete, 
auger Sweifel ſetzen. Anders verhalt es ſich nach cingetnen Partifularredten, 
welche aus gerichtlich geſchloſſenen Vergleichen Execution ftattfinden laſſen. 
Hierher gehört z. B. das bayeriſche Recht, in welchem gerichtliche Fertigung 
aller Vergleiche als nothwendige Form vorgeſchrieben iff. Cod. iudie. barar. 
cap. XVII. §. 1. nr. 9. Beſonders in den Landern des ſächſiſchen Proceſſes find 
gerichtlich geſchloſſene Bergleiche dem rechtstraftigen Urtheile in Bezug auf die 
daraus gu fuchende Erecution gleichgeſtellt. Kurſächſ. Const. 32. P, I. Dec. 12, 
von 1661.° Kgl. fachf. Gefeg v. 28. Febr. 1838 § 85. Goth. Gifeg Aber den 
ordentl. Proceß vo. 12, Octbr. 1837 §. 4. Rudolſt. Publ. Patent zur Zerbſter 
OAGOrdnung §. 23 und Erecutivnsordnung v. 10. Funi 1834 §. 2, Altenb. 
Geſetz v. 14, Oct. 1852 §. 48. Delf. Anhang gur Anhalt. Procegordn. Cap. 12, 
§. 2. Jn den Landern des fachfifhen Proceffes ift diefes ein Ueberbleibfel des in 
den ſächſiſchen Rechtsquellen des Mittelalters ausgeſprochenen Grundfages, daß 
berjenige, welcher wegen einer Schuld belangt wird, diefelbe befennen und gablen 
Oder lrugnen und abſchwören müſſe. Im Falle des gerichtlichen Bekenntniffes 
auc Schuld fceint eine weitere Verurtheilung nicht ndthig gewefen au fein; 
dies umfoweniger, alé wegen redlicher kundbarer Schuld fogar aufergeridtlidye 
Pfandung der Befriedigung halber zuläſſig war, wie auch die Reichsgeſetzgebung 
anerkannte. G. Wilda, das Ptindungsredt, in der Zeitſchr. f. ceutiches Recht 
Bd. |, §. 1, 2, S. 190 —209, Val. auc des Verfaſſers Artikel Ge ftdndnig 
in der Allgem. Eneyclopadie fir Wiffenfcaften und Künſte. War das geridts 
lihe Bekenntniß einer Schuld der Execution fabig, fo mupte dies bei cinem ges 
richtlich geſchloſſenen Bergleiche nidt weniger eintreten, infofern derfelbe eine 
Anerfennung bes flagerifchen Anfpruches durd den Beklagten = ober fic 
fonft cin Sheil dacin gu irgend einer Leiftung verpflictet hatte, 
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Rechtsanſpruches. Sowie die exceptio rei iudicatae gegenuͤber der 
actio iudicati die praktiſch wichtigere und die eigentliche Traͤgerin des 
Inſtitutes der Rechtskraft tft, fo iff in eben demfelben Verhaltniffe untec 
den judicatliden Wirkungen des Vergleiches der Einredeſchutz der prak⸗ 
tifh wichtigere gegenizber bem Klagſchutze. Die Cinrede bes Vergleidhes 
{exceptio transactionis, exe. rei transactae, aud) exe. pacti) hat die Auf— 
gabt, Anfprindye, welthe durch den fruͤheren Vergleid) aufgegeben waren, 
zurikzuweifen, wenn diefelben dem fritheren Vergleiche zuwider gemacht 
werden. Die Analogie diefer Eineede mit der exceptio rei iudicatae 
tritt {hon hier bervor; die Wirkung ſelbſt ift die gleiche (Ahweifung des 
in Miderfprud mit der fruͤheren Steeitbeendigung tretenden Klagers), 
und nut die Rechtfertigung der Wirkung fire den einen und anderen 
Hall ift cine weferttlid) verſchiedene; fie die exc. rei iud. die auf Unter: 
fedung des ſtreitigen Berhdltniffes berubende und nun zur formelfen 
Wahrheit gewordene Entſcheidung des Streiteds, fiir die exc. rei trans- 
act. dec freie Vertragéwille ber Tranfigenten. Wei der roͤmiſchen trans- 
actio war es nicht immer eine eigentlide Einrede (exceptio im materiel: 
(en Sinne), welche die Function der Aufredhterhaltung des Vergleides 
gegen fpdtere Anfechtung feines Inhaltes uͤbte, fondern von einer ex- 
ceptio pacti war nur bann dieMede, wenn der Verzichtswille nidt in die 
civiltechtlichen Formen der Aquiliana stipulatio und acceptilatio einge: 
kleidet war; in dicfem letzteren Falle fegte man dem erneuerten Anſpruche, 
deſſen Klage ipso iure vernidtet war, uͤberhaupt eine eigentliche excep- 
tio, fondDern eine blofe defensio (von Gavigny ,,celative Verneinung“ 
gaunt) entgegen. Heutzutage, wo der Unterfdied der modi tollendi 
obligttionem ipso iure und ope exceptionis feine hauptfadlice praktiſche 
Bedeutung verforen Hat, und insbefondre eine qualitative Unterſcheidung 
bee Ucceptilation und des pactum de non petendo bem teutſchen Rechts: 
dewußtſein fremd geblieben ift, da uns wegen des Mangels befonderer 
Formen der Erklaͤrung des Verzichtswillens fire den einen oder anderen 
Gall ſhon die im roͤmiſchen Rechte fo liquid vorliegende aͤußere Erkenn⸗ 
barfeit fehlt, wo endlich wegen der ſchon im Juſtinianeiſchen Rechte bez 
fiehenden Gleichfoͤrmigkeit der proceſſualiſchen Behandlung der pigent: 
lichen Defenftonen und der wahren Erceptionen die (egtere Bezeichnung 
aicht nur von allen Proceffuatiften, fondern aud) von vielen Civiliften — 
gemeinfam gemadt, alfo aud) jene fog. relative Verneinung dacunter 
begtiffen worden ift, ift es vollfommen gerechtfertigt, wenn man ſchlecht— 
hin von einem Einredeſchutze aus dem Bergleiche {price und darunter 
aud) jene alle begreift, wo nad roͤmiſchem Rechte Feine wahren Ein— 
teden (im materiellen Ginne), fondern lediglid) Defenfionen (relative 
Verneinung) gegen die neue Klage gu brauchen find. Die heutige ex- 
ceptio rei transactae hat uͤbrigens nad) ausdruͤcklicher Beſtimmung des 
fanonifdyen Rechtes diefelbe begiinftigte Matur, wie die exceptio rei iu- 
dicatae; fie befceit naͤmlich ben fie vorfdiigenden Beblagten von dec Cin: 
lafjung auf die Hauptſache (fog. procefhindeende Einrede); fie gehoͤrt 
17* 
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gu den fog. exceptiones litis finitae 16), Was bie Bedingungen 
betrifft, welde vorhanden fein miffen, damit einer neu erhobenen Klage 
bie Cinrede des Vergleiches mit Erfolg entgegengefegt werden koͤnne, fo 
findet aud) in diefer Beziehung eine Verwandtſchaft dieſer Cinrede mit 
ber exc. rei iud. ftatt'®!), Gleichwie fiir die Anwendbarkeit der Cine 
rede der Rechesfraft einer neuen Klage gegentiber alé Bedingungen die 
objective und fubjective Identitaͤt der neuen Klage mit dec rechtskraͤftig 
verncinten vorausgefegt werden, fo find in gleicher Weife diefelben Bez 
dDingungen aud rückſichtlich der wirkſamen Vorſchützung der Cinrede des 
Vergleiches gegen einen neu erhobenen Anſptuch anguecfennen. aa) O b⸗ 
jective Joenticde (eadem res) alé Bedingung der Wirz 
fung dec exceptio rei transactae. Damit ein früher abge- 
ſchloſſener Vergleich auf einen (pater verfuchten Rechtsſtreit hindernden 
Cinflug dugern Ednne, wird nothwendig vorausgelegt, daß in Dem neuen 
Rechtsſtteite dieſelben Anſpruche geltend gemache werden, auf decen Vers 
folyung dec jetzlge Klaͤger im fruͤheren Vergleiche verzichtet hatte. Es 
mufte alfo in der That eadem res fein, um welche es ſich bei dem frit: 
heten Vergleiche und im jetzigen Redhisftreice handelt, und zwat muß 
der jepige Mechesftreit im Widerfprud) mit dem Inhalte des fruͤheren 
Bergleidhes ftehen, nicht eta auf Erclangung des vom Anderen im Verz 
gleidhe Anerkannten gerichtet fein. Die Frage, wenn ein folded Vers 
haltniß der Identitaͤt des neu erhobenen mit dem früher vergleidss 
magia aufgegedenen Anſpruche vorhanden fei, fann fo wenig fur die 
ex. rei transactae, als fiir Die except. rei iudic. Durd eine abftracte 
Formel beantwortet werden, fondecn bier, wie dort, ift im gegebenen 
Hille durch genaue Unterſuchung einmal der wahre Vergleichsinhalt mit 
Bezug auf die Erledigung des gweifelbaften Rechtsverhaltniffes, fodann 
die wahte Matuc und Richtung des neu erhobenen Proceffes feſtzuſtellen ; 
die Bergleidhung beider Mefultate giebt dann die ridtige Entſcheidung 
uber die Anwendbarkeit oder Unanwendbarkeit der Cinrede des Ver— 
gleiches, dem neu erhobenen Anipruche gegeniiber, an die Hand. Es 
gilt nun, durch Quellengeugniffe den Gag von der objectiven Soenticat 
alg nothwendiger Bedingung der Wirkſamkeit dee Cinrede des Ver— 
gleiches gu beweifen. Es giedt eritens Falle, wo dieſe objective Iden— 
titat ungeadhtet eines Scheines derfelben in der That nist vorhanden 
_ift, Dann aber aud zweitens Falle, wo diefelbe ungeadhtet einer ſchein⸗ 
baren Werfdhiedenbeit der neuen Klage von dem früher vergleichsweiſe 
aufgegebenen Anfpruche dod vorliegt. Fale dec ecfteren Art find: 
a) wenn Semand ſich mit feinem Tutor hoe die ihm aus der Fuͤhtung 
ber Tutel gegen denfelben erwachſenen Anſpruͤche vergleidht und wenn 
ec nun bald darauf feinen mit ihm derfelben Vormundſchaft unterworfen 
gewejenen Bruder beerdt, fo fann et ungeadytet jenes Vergleides nuns 
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160) Cap. 4. de lit. cont. in VE. (II. 3.) 
161) Bgl. Gavigny, Syftem des heut. rm. Redtes Bd, 6, S. 444 fig. 
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mehr als Erbe gegen ben Tutor die actio tutelae erheben 162); 4) wenn 
tin fegatar mit dem eingefegten Etben über feine Anſprüche aus dem 
verliegenden Teſtamente fic) vergleide, und fpater ein Codicill aufge— 
funden wird, deffen Dafein die Tranfigenten nice fannten, und aus 
welchem neve Anfpride des tranfigirenden Legatars Hervorgehen, fo 
tann derſelbe diefe im Codicill geſchehenen 3uwendungen eintlagen 18%) ; 
y)wenn Jemand gegen einen Dritten Anſprüche aus einer Gelchaftss 
fütrung deſſelden bat und fid) nun mit diefem nicht über den Gefammts 
anpruh, fondern uͤber die eine oder andere Forderung aus diefer Ges 
(bifteverrealtung vergleidet, fo dDacf er Deffenungeachtet die anderen Unz 
(price auf dem Rechtswege verfolyen '4); d) wenn der Vater feinen 
Sohn formell enterdte, ihm aber die portio legitima nicht vollſtaͤndig 
diatetließ, fo Eonnte nad dlterem roͤmiſchen Rechte der Sonn die que- 
rela inoſſ. testam. anftellen, um durch cidrerlide Unerfennung dec Sn: 
offciofitat Ynteftaterdfolge herbeizuführen. Die Erhebung der Querel 
turds aber Dadurd) ausgeſchloſſen, daß dec guc Querel Beredhrigte eine 
legtmillige 3uroendung des Teftators als ſolche annahm, aud wenn fie 
nicht die legitima erreichte, indem man in dieſer Annahme einen fill: 
fdwrigend erklaͤrten Verzicht auf die Querel erblickte. Schließt alfo 
tin zut Querel Berechtigter mit dem Erben einen Vergleich uͤder ibm 
gimadte Zuwendungen und erhaͤlt hiernach aud) nicht ſeine portio legi- 
lima, fo kann ec doch ſpaͤter weder die Querel ſelbſt nod erheben, noch 
mh fie den Fall, daß ihm der Teſtator den ganzen Pflichttheil hinters 
laffen hat, den Reſt (was er naͤmlich weniger durch den Bergleid ethals 
th hatte) nachfordern denn, nachdem er einmal iudicium deluncti agno- 
Wh bat ec auf die Querel, als das eingige damalige Mtittel, den gar 
Hid oder nicht vollſtaͤndig hinterlaffenen Pflidhttheil geltend zu machen, 
zetzichtet. Anders verhdlt ſich die Gace, wenn der zur Querel Be: 
tedjtigte uüber fein Pflichttheilscecht fid) in entſchuldbarem oder nicht ent: 
ſchulddatem Scethum (ignorantia) befand; denn dieſe Bewußtloſigakeit 
hinſichtlich ſeines Pflichttheilscechtes ſchließt bei ihm den Vergleichs— 
willen aus, welcher im entgegengeſetzten Falle aus ſeiner Annahme (auch 
burh Vergleich) der auch nicht den Pflichttheil erceichenden letztwilligen 

wendung gefolgert werden mußte. Daraus folgt, daß, weil der uͤber— 
tinftimmende Gertrayswille nidt auf die vecgleidhemagige Beſeitigung 
cud des weiteren Anipruches auf den Pflichttheil, foweit nidt {don die. 
VLagleichsabfindung dieſen gewaͤhtte, gerichtet fein fonnte und alſo aud 
nicht geridtet war, aud) die Wirkungen des Bergleides jenen An(prud 


— —— 


162) L. 9. pr. D. 2.48. Er bat naͤmlich nur auf feine damaligen Ans 
t burh den Vergleich vergzichtet; da es fich im neuen Rechtsftreite um die 
Leſprücht feines von ibm beerbten Bruders handelt, fo liegt in ber That alia res 
DOr, auf welche der fruͤhere Vergleich keinen Ginflug haben fann. 
re . 12. fin. D. 2. 48. 
. 3. C. IL 4. l. Gber bie Auslegung dieſer Stelle Riſch a. a. O. 
$24, R24, ð 188, Bg gung dieſer S ſch D 
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nicht beruͤhren koͤnnen, alfo der pflidjttheiléberechtigte Tranfigent unge= 
achtet des fruͤheren Vergleiches feinen Pflidhttheil, foweit er ihn noch 
nidt bat, fordern, ndthigenfallé fogar die Querel gebrauden Fann 165), 
é) Wenn cin alleiniger Erbe irrthimiidh einen Anderen fie feinen Mit= 
erben Halt und nun die Erbſchaftstheilung mit ihm im BVergleidswege 
vornimmt, fo bindert ifn diefer Vergleich nidt, naddem ec fein alleini— 
ges Erbrecht erfahren hat, diefes dem vermeintliden Erben gegenuͤber 
geltend gu maden, und das, toads er ihm aus dem jege in ſich felbft zu— 
fammenfallenden Erbtheilungsvergieiche gum Cigenthum uͤbertragen bat, 
zu condicicen 16%), alle der zweiten Art, wo wirklid) das Erforder— 


165) Diefen Fall enthalten L. 3. §. 4. L. 9. §. 3. D. 2.45. Die erftere 
ift bereité fruber erflart worden. Bgl. Mote 128. 

166) L. 36. D. 10.2. In defer aus lib. Il. Quaestionum deé Paulus ents 
lehnten Gtelle wird derfelbe Rechtsfall einer Erbſchaftstheilung gwifhen dem 
wahren (alleinigen) und einem vermeintlidhen (Mit-) Erben nach gweifacher 
Richtung behandelt: erftens wird gefragt, was Rechtens fei, wenn dic Erbthei— 
lung zwiſchen Beiden auf gerichtlichem Wege vorgenommen und der alleinige 
Erbe dem Nidterben gur Erfallung des Urtheilé Vermögensſtücke bereits gelciftet 
hat? und zweitens, was Rechtens fei, wenn die Theilung außergerichtlich durch 
Vergleich beider Theile bewirkt worden ift? Fir den erften Fall fallt die Ent= 
ſcheidung dabin aus, daf der alleinige Erbe das einmal Geleiftete nicht wieder 
zurückfordern fonne, quoniam ex causa iudicati solvit; denn der mögliche Gins 
wand, daß ein Erbtheilungsurtheil, welches unter Anderen alé unter Miterben 
ergangen ift, nichtig fei (quod non est iudicium familiae erciscundae, nisi inter 
coheredes acceptum? sed quamvis non sit iudicium, tamen) entfdeide fir diefen 
Fall nidt, da aud baé aué cinem nichtigen Gudicate Geleiftete nidt condicirt 
werden fonne. Anders lautet die Entſcheidung des Juriften far den zweiten 
Rall der durch Vergleich bewirkten Erbtheilung, indem er hier die Gondiction 
deshalb gugefteht, weil non transactum inter eos intelligitur, cum ille coheredem 
esse putaverit. Mehrerer Verſuche, diefes ,, non transactum intelligitur‘* gu ers 
flaren, gedenft Riſch a. a, O. F. 18, N. 8, S. 160 und N. 10, ©. 164. Seine 
uné ridtig ſcheinende Erfldrung ift folgende: Es liegt in der Natur der Sache 
und ijt aud) in der vorliegenden Stelle anerfannt, daß eine Erbſchaftstheilung 
nur unter Miterben ftattfinden könne; geſchieht fie unter Mtiterben, fo fann dem 
wirklichen Erben daburd nicht im mindeften prdjudicirt werden, Allerdings 
erleidet diefe Regel far den Fall der gerichtlichen Erbtheilung eine lediglid auf 
der Eigenthümlichkeit der res iudicata beruhende Modification, die aber eben des— 
balb auf die außergerichtliche Erbtheilung nicht anwendbar ift. (Die Eigen— 
thümlichkeit des Fudicates, daß daé aus einem nidtigen Judicate Geleiftete nicht 
zurückgefordert werden kann, leidet nach der ausdrücklichen Beſtimmung in L. 23. 
D. 12. 6. auf den Vergleich keine Anwendung. Vgl. nod) Rudorff, in dev 
Zeitſchr. f. geſch. RW. Md. XIV, S. 347.) Hiernach iſt ein Erbtheilungsvertrag 
eines Erben mit einem Nichterben ein Unding. Man könnte dagegen einwenden, 
daß ber Vergleich über die Theilung der Erbmaſſe zugleich eine vergleichsweiſe 
Anerkennung des Erbrechtes bes tn der Bhat nicht Erbberechtigten enthalte. 
Dies wiirde allerdings der Fall fein, wenn nicht in dem vorliegenden Falle der 
Srrthum des allein berechtigten Erben Gber das Erbrecht des Anderen diefen 
Willen ausfdloffe. Wenn der Ecftere vor Abſchluß des Bergleiches das Erbrecht 
bes Lesteren gerichtlich ober aufiergerictlich beftritten bat und fein allciniges 
Erbrecht behauptet, fo wuͤrde ungweifelhaft jener Vergleich aber die Erbtheilung 
zugleich ſtillſchweigend einen Vergleich aber die Erbberechtigung beffelben ent— 
balten; nun aber flop jener Serthum doer das Erbrecht des Anderen einen 
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nif der objectiven Sdentitdt vorliegt, fei es nun, daf es Flar am Tage 
liege ober daß ein Schein der Verfdiedenheit der neuen Klage von der 
turd den friberen BVergleid befeitigten beftehe, find: a) wenn fid) der 
Mixdicant mit dem Beblaugten, welder die vindicirte Sache befigt, dahin 
vergleicht, feine Vindication gegen eine von dem Anderen gu leiftende 
Abfindung aufjugeben, und er dennod), obſchon er aud die Abfindung 
erbalten bat, die fruͤhere Vindication erneuerct, fo ift ohne Zweifel eadem 
res vorhanden und deshalb die Einrede ded Vergleides wirkfam 167); 
&) ebenfo wenn Semand einen Anſpruch auf 1000 behaupret, der Gege 
mer aber denfelben leugnet und fie auf 500 uͤbereinkommen, welche der’ 
Beklagte dem Khiger zahlen foll und will, ber Klaͤger aber dennoch wei⸗ 
tece 500 fordert, obwohl er auf fie in jenem Vergleiche verzichtet hatte, 
fo iff ungrweifelbaft eadem res vorhanden und deshalb die Cincede des 
Rergleiches gegen den neu erhobenen Anſpruch von Wirfung 168); 
yx) wenn Semand fid) mit feinem Gefhaftsfibrer doer den Gefammt: 
anfprud aus deſſen Geſchaͤftsfuͤhrung vergleicht und fpdter dbennod einen 
einzelnen Anfprud aus derfelben durch eine anders benannte Kage for: 
bern will, fo fteht ihm mit Recht wegen der objectiven Gdentitat der obs 
fhon ungleidartigen Kage mit dem friiher vergleichsweiſe aufgegebenen 
Anfpruche die Cinrede der verglidenen Gade entgegen 16%); d) wenn 
Jemand, der Erbe gu fein behauptet, fid) mit dem Befiger der Erbſchaft 
gegen eine Abfindung tahin vergleidht, feine Ecbſchaftsklage aufzugeben 
und derfelbe ſpaͤter eine eingelne Erbſchaftsſache vindicict, indem ec fein 
Cigenthum auf fein Erbrecht ftige, fo iff in der Bhat eadem res aud 
hier Gegenftand des früheren Vergleiches und der jegigen Klage und 
deshalb die Einrede des Bergleidhes wirkſam 17), bh) Gubjective 
SJoentitdt als Bedingung der Cinwirfung eines frühe— 
cen BVergleides auf cinenfpdteren Rechtsſtreit. Dritte 
Perfonen, weldhe an bem Vergleidhe nicht Theil genommen haben, koͤn— 
nen im Uligemeinen den inter alios abgefdloffenen Bergleid) weder zu 
ihrem Bortheil geltend maden, nocd fonnen fie andererſeits durch dens 
felben benadhtheiligt werden. Dieſes Princip ift, fowie es ruͤckſichtlich 
des Urtheiles gilt, fo aud) bef dem Vergleidhe geltend, wenn auch frets 
lid) aus verſchiedenen Gruͤnden 171); die Quellen des roͤmiſchen Rechtes 


Bergleich liber daffelbe, welcher ja immer entgegenftehende Behauptungen vores 
ausfept, geradegu aué. Dabei ift e¢ ohne Ginflug, ob der Irrthum ein entſchuld— 
barer war oder nicht: denn auch ber unentiduldbare Srrthum hindert daé, was 
nothwendig mare, wenn der Erbtheilungévergleid wirklich als Vergleich aud 
fiber die Erbberedhtigung erfcheinen follte, ndmlid den Willen auf Seiten des 
Jrrenden, den Anderen alé Miterben anguerfennen. 

167) L. 9. 15. 17. C. IL. 4. 

4168) L, 24. 25. etc. C. If. 4, 

169) L. 28. §. 4. D. 12. 2. 

170) L. 27. §. 8. D. 3. 14. 

171) Bei dem Urtheile ift es die Fiction ber Wahrheit, welche ungweifelhaft 
nur bdiejenigen binden Pann, welde um Erlangung derfelben bemüht gerwefen find, 
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ſprechen es ſpeciell und ausdruͤcklich fuͤr ben Vergleich aus 172 und be— 
waͤhren es durch eine Reihe von Beiſpielen 173). Bei dem rechtskraf— 
tigen Urtheile wird dieſes Princip nicht im allerſtrengſten Sinne feſtge— 
halten, ſondern es finden, wie in dem Artikel Urtheil eroͤrtert worden 
iſt, mehrere theils natuͤrliche, theils kuͤnſtliche Erweiterungen ſtatt. Es 
iſt nun zu unterſuchen, ob dieſe natuͤrlichen und kuͤnſtlichen Erweiterun— 
gen aud) bei dem Vergleiche eintreten. Zuvoͤrderſt muß aud bei dem 
Vergleiche als wichtigſter Fall der natuͤrlichen Erweiterung dieſes Grund⸗ 
ſatzes der Fall der Rechtsnachfolge, und zwar der Univerſalſucceſſion, 
nicht weniger aber aud) der Singularſucceſſion anerkannt werden; der 
erften, weil ber Erbe den Erblaffer in Bezug auf deffen vermdgensredhts 
liche Verhdltniffe vollftandig reprafentirt, folgtid) auch in die Rechte und 
Verpflichtungen deffelben aus einem abgeſchloſſenen Vergleidhe eintritt; 
— aber aud der Fall der Singularfucceffion gehdrt hierher, unter der 
Vorausſetzung, daß der Auctor mit Bezug auf den Gegenftgnd der Gue- 
ceffion unter foldjen Umftdnden ſich vergliden hatte, unter welchen uͤber⸗ 
haupt nod eine wirffame Verfuͤgung daritber ibm jguftand174). Cine 
fernere natuͤrliche Erweiterung des Grundſatzes wird nothwendig fie die 
giltige Stellvertretung (vergl. oben sub IL. A. Mr. 2). Cine dritte naz 
tuͤrliche Erweiterung der Wirkung des Vergleithes auf andere Perfonen, 
alg die urſpruͤnglichen Teanfigenten, ift anguerfennen fir das accefforis 
ſche Verhaltnif des Buͤrgen; der Vergleich des Hauptſchuldners mit dem 
Glaubiger nugt dem Buͤrgen, Fann aber feine Lage nicht verſchlechtern 175), 
Es fragt fid), ob die natuͤrliche Erweiterung der Wirkung der res invdi- 
cata, daß die exceptio rei iudicatae infolge eines freifprechenden Urtheils 
aud fie und gegen die anderen correi wirke, aud) bei dem Vergleiche 
ftattfinde, fodaf die exceptio rei transactae aud) fiir und gegen die an: 


welche alfo regelmafig auf Dritte feinen Ginflug§ dugern darf, die vielleicht mit 
gang anderen Mitteln geftritten und darum mbglicherweife auch einen gang ans 
deren Erfolg ergiclt Hatten. Bei dem Vergleiche hingegen ift es das Wefen des 
Vertrages, d. i. der Verpflidtung aus demfelben, welche fic auf die Perfon der 
Pacifeenten beſchranti. Eine abſolute, ius inter omnes hervorbringende Kraft 
des Urtheilé ware gwar unerträglich, erfchiene doch aber infofern beredtigt, als 
die Tendenz des Urtheils auf die Feftftelung der Wahrheit des ftreitigen Redts- 
verhaltniffes gerichtet ift. Cine abfolute Wirkung des Vergleiches, wo die Pars 
teien, ohne ſich um die Wahrheit des Verhaltniffes gu kümmern, durch gegens 
feitiges Nadhgeben cin ftreitiges Rechtsverhaͤltniß feftftetlen, ware gerabegu widers 
finnig, Daraus folgt, bag die natiirlichen und pofitiven Erweiterungen der 
Wirkung des rechtskräftigen Urtheils aud gegen Dritte nicht fhon ohne Weiteres 
auf die Wirkung des Vergleiches gu iibertragen find, fofern fte nicht entweder 
aus det Natur des Vergleiches fich ergeben oder aud fir ihn durd pofitive Bors 
ſchriften anerfannt find. 

172) L. 3. pr. D. 2.438. Wal. aud L. 27. §. 4. fin. D. 2. 44, 

173) L. 3. pr. §. 2. D. 2. 45. Bal. auc L. 29. §. 2. D. 5. 2., welche 
mit L. 3. pr. cit. gang denfelben Gedanken ausfpridt. Ausfihrlicher beleudtet 
diefe Stellen Riſch a. a. O. §. 21, N. 30, S. 193 fig. 

474) L. 17. D. 2. 48. 

175) L. 7. §. 4. D. 2.48. L. 68. §. 2. D. 46. 4. 
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beren correi wirke? Die Meinungen der Juriſten ſtimmen hler keines— 
wegs uͤberein. Gavig ny 178) hat dieſe Erweiterung fir den Vergleich, 
welchen ec als ein aus theilweifer Erfuͤllung und theilweifem Etlaß jus 
fammengefegtes Geſchaͤft anfieht, infofern in Abrede geftellt, als er dems 
felben nur, ſoweit er wirkliche Erfüllung enthaͤlt, fiir die anderen Cor⸗ 
realſchuldner und gegen die anderen Gorcealyldubiger Wirkſamkeit eins 
raumt. Hingegen Bring 7) berradtet den Vergleich vom Stands 
punfte bed Urtheiles, und balt denſelben gleich der res iudicata in pofis 
tiver Function far Alle bindend. Die Quellen enthalten keine ausdrud: | 
liche Beftimmung daciber*78). Es wird daber mit Mif dy 17%) die 
Frage nur aus der Natur dec Gorrealobligation einerfeits und der Nas 
tur des Vergleiches andererfeits entſchieden werden koͤnnen. Das Weſen 
der Correalodligation befteht nun gerade darin, daß alle Vorgaͤnge in 
Anfebung derfelben in dec Regel einheitlich, d. 6. fiir alle Gubjecte gee 
meinfam wirfen, welche Regel nur in den drei Fallen der confusio, der 
capitis deminutio und bes pactum de non petendo Ausnahmen erleidet; 
bas Wefen des Bergleidhes befteht darin, daß an die Stelle der res dubia, 
gleichwie im Urtheil durch Ermittelung der Wahrheit, fo hier durd 
gegenfeitiges Nachgeben Rechtsgewißheit gefegt wird. Hieraus ſcheint 
mit Riſch gefolgert werden gu muͤſſen, daß der Vergleich, welchen ein 
Cottealglaͤubiger oder Correalſchuldner uͤber die Frage der Exiſtenz der 
Cottealſchuld mit bem Gegner eingeht, aud) gegen die anderen Correal: 
glaubiger wirfen und den anderen Gorrealfduldnern, wenn fie fid) dar— 
auf berufen wollen, gu ftatten fommen müſſe; davon ift nur in dem 
Salle eine Ausnahme gu maden, wenn der Vergleid) nicht bie objective 
Exiſtenz ber Correalobligation, fondern nur die fubjective Beziehung des 
fid) vergleichenden Correalſchuldners derſelben betraf 18°), — Was die. 
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176) Savigny, Obligationenrecht Bd. 1, §. 18, Mr. 7, S. 179. 

177) Bring, tritifhe Blatter Mr. IV, S. 40 fig. 

178) Donellus und Schweppe haben gwar, ſich ſtützend auf L. 18. 
D. 27.3. L. 1. C. 11. 4., fir den von dem einen correus gefdhloffenen Vergleich eine 
Wirtung in Begug auch auf die anderen in Abrede geftellt. Allein diefe Stellen 
handeln fiberall nicht von einer Gorrealobligation (una eademque obligatio), 
fondern von blos folidarifden Schuldverhaltniſſen, für welche es allerdings 
richtig iſt, daß nur die Erfüllung des einen Solidarſchuldners dem Anderen auch 
qu Gute komme. 

179) Rifha. a. D. S. 196 fig. 

180) Es ift barum Bring beigupflidten, wenn er gegen Savign v gel⸗ 
tend macht, daß derſelbe den judicatlichen Charakter des Vergleiches nicht beachte. 
Der Vergleich iſt nicht blos ein aus theilweiſer Erfüllung und theilweiſem Erlaß 
zuſammengeſetztes Geſchaͤft, ſondern er bezweckt auch (was fein primäres Weſen 
iſt) Herſtellung von Rechtsgewißheit in Anſehung einer res duhia. Iſt nun die 
beſtrittene Exiſtenz der Correalobligation ſelbſt, welche alg una eademque obli- 
gatio erſcheint, dieſe res dubia, fo muß der hinſichtlich ihrer von dem einen oder 
anderen ber correi abgefcloffene Vergleich gegen die anderen Gorrealgldubiger 
und fir die anderen Correalſchuldner ebenfo wirken, wie das eraangene frei— 
ſprechende Urtheil. Wie aber das einen Correalſchuldner freifprechende Urtheil 
bann den Uebrigen nidt gu Gute kommt, wenn die Freifpredung nicht aus 
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pofitiven Erweiterungen der Wirkungen ber res iudicata in Bezug auf 
dritte Pecfonen betrifft, welde Erweiterungen fic) alle auf den gemeinz 
famen Geſichtspunkt zurückführen laffen, dag dec Fremde, auf welchen 
die Wiirfung dec Rechtskraft bezogen werden foll, durd) eine der Pars 
teien vertreten rar 181), fo (aft ſich, ba ſolche aud) bei bem Vergleiche 
ftattfinden, nicht behaupten, vielmehr ift dies ſchlechterdings gu verneinen. 
Denn alle diefe pofitiven Crwveiterungen hangen mit der auf Ecmitte- 
lung der materiellen Wahrheit des Streitverhaltniffes geridteten Natur 
bes Urtheiles und mit dem Geſichtspunkte gufammen, daß der Fremde, 
auf weldjen die Wirkung der Rechtskraft bezogen wird, durd eine der 
Parteien reprafentict war. Die Matur des Bergleides ift aber ſchon 
von Anfang an eine andere und ed witrde im ſchroffſten Widerfpruche 
mit ber Natur ber Sache ftehen, wenn man annehmen wollte, daß der: 
jenige, welder, ohne ſich um die Ermittelung der Wahrheit des zweifel— 
haften Verhaltniffes gu bemuͤhen, freiwillig nachgiebt, hierbei materiel 
einen Fremden ohne deffen Zuſtimmung vertrete, daß alfo der von jenem 
gefhloffene Vergleich den Rechten des Legteren Eintrag thue. Dies er— 
fennen aud) die Quellen an, theils indirect, infofern fie keine jener poſi— 
tiven Erweiterungen auf den Vergleich uͤbertragen, theils direct, info: 
fern fie cine ſolche Uebertragung in einem der widhtigften Falle unter 
Berufung auf das hier mafgebende Princip geradezu vecwerfen 182), 
Mur eine Stelle ſcheint aud fiir den Vergleich eine ſolche pofitive Er— 
weitecung gu beftimmen 18%), infofern naͤmlich durch den Vergleid), wel— 





einem mit der objectiven Grifteng der Gorrealobligation zuſammenhängenden, 
fondern bloé die fubjective Beziehung des Beklagten gu der Correalſchuld bee 
treffenden Grunbde erfolgt ift, 3. B. wenn er durch ein pactum de non petendo aus 
bem Gorrealverbanbe ausgeſchieden war; fo fénnen fide auc die anderen Gorreal: 
ſchuldner nicht auf cinen Vergleich berufen, welchen ibe angeblider Mitſchuldner 
mit bem gemeinſchaftlichen Glaubiger darüber eingegangen ift, daß er in Peinertei 
Beziehung gur Gorrealobligation ftehe; denn die res dubia ift bier nicht die obs 
jective Grifteng der Gorrealobligation, fondern blogs die fubjective Beziehung bes 
fraglichen Dranfigenten gu derfelben, 
181) Bal. Savigny, Syftem Bd, 6, S. 471 und den Artikel Urtheil 
Bd. Xi, S. 863 fig. 
182) Bal. L. 3. pr. D. 2. 15. und L. 29. §. 2. D. 8. 2. 
. 183) L. 14. D. 2. 15. von Gcdvola, Bgl. iber dieſe Stelle Rif dh a.a. D. 
§. 21, N. 39, S. 199-201. Sie galt früher fir eine der fchwierigften des im 
allgemeinen dunfel und undeutlich fic ausdriidenden Gedvola, und Noodt, 
Lib. singul., de pact. et transact, cap. XXIL. macht dem Suriften geradegu den 
Vorwurf, ev habe die Jurisprudeng um reiner Liebedienerei willen gegen einen 
Freund verrathen, indem er hier von einem incertum successionis ſpreche, ba dow 
der Seftamentéserbe angetreten habe und derfelbe, fo lange bas Teftament nidt 
fir ungiltig erklärt fei, ebenfo alé certus und verus heres betractet werden 
müſſe, wie diefes derfelbe Scdvola in L. 3. pr. D. 2, 15. mit Bezug auf den 
Grben aus bem Deftamente, gegen welches die querela inoff. testam, erhoben 
worben war, behauptet habe. Der Stelle liegt folgender Rechtéfall gum Grunbde. 
Der Inteftaterbe tritt gegen den eingefcgten Erben mit ber Behauptung ber 
Nichtighcit des Teftamentes auf. Vor Beendigung des Rechtsftreites vergleichen 
ſich beide Theile dahin, daß jeder cinen Theil der Erbſchaft erhalt. Es fragt fid, 
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her zwiſchen Teſtamentserben und Inteſtaterben in ihrem Streite uͤber 
die Siltigkeit oder Ungiltigkeit des Teſtamentes eingegangen worden iſt, 
=a! 


wit es nun mit den Erbſchaftsſchulden ftehe, fei es, daß die Tranfigenten felbft 
zagleich Erbfchaftéglaubiger find oder daß Andere alé Glaubiger Befriediqung 
forbern? Gcdvola antwortet: im erften Falle enticheidet gunadft das etwa 
ſpeciell darüber getroffene Uebereinfommen,; bifteht ein ſolches nidt, fo find bier, 
wie im zweiten Falle, die Erbtheile, welche jeder der Tranfigenten durd den 
Bergleih erhalten hat, infofern mafgebend, alé die Erbſchaftsgläubiger einen 
Rdea nad diefem Verhaltniffe utiliter verflagen dürfen; ,,propter incertam 
saccessionis pro parte hereditaria, quam uterque in transactione expresserit, ulili- 
bus conveniendus est.“6 Die Bedenfen Moodt’s gegen den Ausfprud des 
Scdvola, der hier von einem überall nicht vorhandenen incertum successionis 
rede, erſcheinen unbegründet. Noodt verfennt den Unterfcdied, welcher ftatt- 
fintet gwifchen der Anfechtung eines Teftamentes mit Der querela inoff. testam. 
und der Behauptung der Nictigkcit deffelben: im erften Kalle ift der eingefeste 
Erbe wirklicher Erbe und hort erft mit rechtstraftiger Feſtſtelung dee Inofficio— 
fitat auf, es gu fein; im gweiten Kalle hingegen handelt es fic nicht um ein bis 
yom Zeitpunkte des rechtskraͤftigen Urtheils rechtsgiltiges, fondern um ein ſchon 
vorher nidtiges Teftament, aus welchem der eingeſetzte Erbe gar nicht Crbe 
werden und wegen der fdeinbaren Delation auch nur ſcheinbar erwerben fonnte; 
es beftand Hier von Anfang an in ber That geſetzliche Erbfolge. Kommt nun in 
tinem Falle der legteren Art ein Vergleich gu Stande, fo fann dies nicht diefelbe 
Bedeutung haben, wie im erften Kalle, wo das an fic giltige Teftament giltig 
bleibt, weil auf die Querel für immer verzichtet worden ift; fondern es wird 
dadurch gefagt: e6 wird dic gweifelbafte Frage, ob teftamentarifche oder Inteſtat⸗ 
erbfolge vorliege, felbft unentſchieden gelaffen (incertum successionis), die Pars 
frien fegen an die Stelle der Wahrheit des Verhaltniffes eine felbftgefchafféne 
Gewifdeit (fie theilen die Erbſchaft unter fic). Allerdings entfteht nun die 
Frage, ob diefe willkürliche Privatverfiiqgung den Rechten Hritter prajudiciren, 
iébefondre bie Erbſchaftsglaͤubiger ndthigen könne, jenen Vergleich aud fir 
ihte Forderungen an bie Erbfchaft alé mafgebend gu betradten? Hatte Scä⸗— 
dola dies wirklid) ausgefprodhen, fo müßte bier allerdings cine pofitive Erwweis 
ferung ber Wirkung des Vergleiches auc auf Dritte anerfannt werden. Allein 
durch die Faffung der Stelle ift man dagu nicht nur nicht gendthigt, fondern 
biefe ſpricht vielmehr fiir folgende Auslegung: Sener Vergleich berührt zunächſt 
Dritte, alfo aud) die Glaubiger nicht; fie Halten fic vielmehr an den wabren 
Shuldner, d. i. den eigentlichen Erben. Derfelbe ift aber vor der Hand now 
ungemig und infolge jeneé Vergleiches thun auch die Branfigenten nichts gu 
befien Ermittelung. Es bliebe alfo den betreffenden Erbſchaftsglaͤubigern gus 
ndadft nur dbrig, felbft ben Beweis gu tibernehmen, wer der wabre Erbe fei; 
im Falle bes Gelingens diefeé Beweifes haftet ihnen der wahre Erbe direct und 
allein fir alle Erbſchaftsſchulden, vorbehaltlich ſeines Regreffes an den anderen 
Zranfigenten. Gin ſolcher Beweis, daß blos der Teſtamentserbe oder blos der 
Snteftaterbe der wahre Erbe und darum ihr wabhrer Schuldner fei, Fann bis⸗ 
werilen den Erbfdaftégidubigern fehbr von Nugen fein, wenn ndmlid der andere 
phlungsunfabig ift over es doc vorausſichtlich wird. Begreiflicher Weije fann 
ober fire die Megel der Fille den Gläubigern diefer Weg, zur Befriediquny ihrer 
qu fommen, nicht erwünſcht fein; um fie alfo des vielleicht ſehr 
fdwierigen Beweifes , wer der wahre Erbe fei, gu fberheben, erfceint es natür⸗ 
lider und billiger, bas, was am Ende doch das legte Refultat fein würde, gu 
anticipicen, ndmlic die Regreßklage, welche jedem der Tranfigenten, wenn er 
als wahrer Erbe hatte leiſten miffen, gegen den Anderen nad Verhältniß des 
biefem burch den Vergleich gugewiefenen Erbtheiles guftinde, nunmehr fofort 


fhon ben Glaubigern als utilis actio gu verftatten, wabrend die directa nur gegen ° 


ben wahren Grben, der ja hier im Ungewiſſen bleibt, erhoben werden koͤnnte. 
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aud) die Erbſchaftsglaͤubiger gebunden fein follen, wenn infolge jenes 
Wergleiches die Erbſchaftsmaſſe unter die Tranfigenten getheilt worden 
ware, Allein die richtige Auslequng ergiebt, daß aud hierin feine 
Ausnahme von dem oben aufgeſtellten Grundſatz liege. 3) Ander: 
weite(nidejudicatmadfiqe) Wirfungen des Berglei ges, 
Snsbefondre von dec Pflicht gue Cvictionsleiftunyg. 
a) Der anderweite Fnhalt ded Vergleides ift nad dem früher Bemect: 
ten einer ſolchen Mannigfaltigteit fabiqg, dag er in Der That das gany 
Gebiet des vermoͤgenscechtlichen Vertrages ausfilt. Beſchraͤnkt man 
fid) für die jegige Betrachtung auf die drei Grundformen der vertrayd: 
mafigen Aenderungen im Vermoͤgensrechte, wie fie L. 38. C. IE. 4. aus 
gefproden hat, obne deren Gombinationen mit einander gu beri fidtis 
gen (alfo: dare, remittere, promittere), fo ift der erfte Fall, das dare 
eines Abfindungsgegenftandes, durch den Vergleich ſehr einfach; defen 
Wirfung ift, bei dem Dafein der fonftigen Vorausſetzungen, Uebergang 
des Cigenthumes auf oder Entftehung des dingliden Rechtes fie den 
Abgefundenen, und fur den Fall dec fpdteren Eviction Anſpruch auf 
Evictionsleiftung gegeniber dem Abfindenden. Ebenſo einfach iff dec 
zweite Fall des Aufgebens von UAnipriden, feien es dinglide oder per: 
fonliche, abfindungshalber. Schon bei den Roͤmern fonnte dies form: 
{os geftheben, und es entftand daraus die exceptio pacti de non petendo 
bes Ubgefundenen gegen die Erneuerung bes aufgegebenen Anſpruches 
von Geiten des Abfindenden. War das Aufgeben durch) Anwendung 
civiltechtlicher Formen (acceptilatio nad vorhergegangener novatio, wo 
[egtere nothwendig war) bewer€ftelligt worden, fo wurde die Klage ſelbſt 
zerſtoͤrt, und es war deshalb die Vertheidigung des dod) in Anſpruch ges 
nommenen Abgefundenen keine wahre exceptio, ſondern defensio (rela 
tive Berneinung). Flr das heutige Recht hat dieſer Gegenſatz, wie et 
duferlid) nicht mehr erfennbar ift, fo aud feine praktiſche Bedeutiam: 
fcit verloren'®4). Der dritte Fall endlich, wo der Abfindung wegen 
vom Abfindenden Verbindlidbeiten gegen den WAhgefundenen uͤbernom⸗ 
men werden, bietet nur fir das roͤmiſche Recht einigermafen Schwierig⸗ 
feiten dar, infofern bier der bloße Confens nicht obligatoriſch wickte, fons 
dern zur Begrundung einer Elagbaren Forderung fiir den Abgefundenen 
entweder verba oder res hinzukommen muften. Fie das heutige Recht 
gtebt es aber weder eine actio ex stipulatu, nod eine actio praescriptis 
verbis mehr im eigentlichen rémifden Ginne, fondern ftatt beider ftebt 
bier die einfache actio ex pacto gu, mit welder der Abgefundene die vom 
abfindenden Teanfigenten verſprochene Leiftung einflagt. b) Die Bers 
bindlichkeit zur Evictionsleiftung fann, wie bei anderet 
Verduferungsvertrdgen (Werfauf, Tauſch), fo aud bel bem Vergleicht 
unter Umſtaͤnden zur Sprache kommen iss). Es find hierbei nach An⸗ 


184) Bal, darüber Rifdh a. a. O. §. 21, N. 16, S. 183 fig. 
185) Die pofitive Grundlage - die nacfolgenden Sage bifdet die L. 34. 
(in manden Ausgaben 33.) C. II. 
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leitung der in Der Mote angeführten Stelle zwei Faͤlle zu trennen. Der 
erſte Fall iſt, wo dec zur Abfindung (fei es gleich unmittelbat inv Vers 
gleiche oder zur Erfuͤllung der durch den Vergleichsvertrag uͤbernomme⸗ 
nen Odligation) überlaſſene Vermoͤgensgegenſtand dem Abgefundenen 
entwaͤhtt wurde. Der zweite Fall iſt, wo der Streitgegenſtand ſelbſt 
dem Abfindenden (ſei nun dieſes der Beklagte, zu deſſen Vortheil der 
Klaͤger ſeine Anſpruͤche aufgegeben hatte, oder der Klaͤger, welchem der 
Beklagte hinſichtlich des Anſpruches auf den Streitgegenſtand ſelbſt ge— 
wichen war) evincitt wurde. Was den erſten Fall anlangt, ſo iſt die 
Analogie deſſelben mit dem Falle eines gewoͤhnlichen Tauſches augen: 
ſcheinlich, indem dec Abgefundene feine ungewiſſen Anſprüͤche aufgiebt, 
oder dieſelben geradezu auf den Abfindenden uͤbertraͤgt, um dafuͤr den 
Abfindungsgegenſtand in ſein Vermoͤgen einzutauſchen; deshalb hat hier 
der Abgefundene ſtets einen Anſpruch auf Erſatz wegen Entwährung 
und kann denſelben durch die Vertragsklage ſelbſt gegen den Abfinden— 
ben verfolgen. Im zweitem Falle, wo dem Abfindenden der Streit— 
gegenſtand ſelbſt (pater von einem Dritten entwaͤhrt wird, verhaͤlt es ſich 
ganz anders. Zwar ſcheint auf den erſten Blick auch hier die Billigkeit, 
wie im vorigen Falle, zu verlangen, daß dem Abfindenden, welder ja 
aud) (wie dort dev Whgefundene) etwas aufopferte, von dem dadurch 
Bereicherten eine Entſchaͤdigung gewahrt werde, wenn ihm ein Dritter 
fpdtec die Sache entreift. Allein diefer Schein fuͤhrt irce und verruͤckt 
bie wahre Anſchauung des Verhaltnifjes. Dieſe iff vielmehr folgende. 
Der Ausgangspunlt dec Verbindlichkeit zur CEvictionsleiftung berubt 
barin, daß der eine Gontrahent (Auctor) verpflictet iff, bem anderen 
(Succeffor), das habere licere oder geradezu das Cigenthum (wie beim 
Tauſche und BWergleide) gu gewabhren. Diefer Fall liegt nun in der 
That dann vor, wenn der eine Tranfigent den anderen fir dads Auf: 
geben feinec zweifelhaften Anſpruͤche durch Leijtung irgend eines Ber: 
mogensgegenftandes abjufinden verfproden hat; er liegt aber nidt vor, 
wenn der eine Teanfigent blos von feinen bisherigen Uniprichen an dem 
nunmeht dem andern evincirten Vermdgensgegenftande abjufteben, alfo 
nur das im Lebrigen nod dabin geſtellte Rede des Anderen von dec bis: 
ber durd) ihn geſchehenen Beftceitung frei gu maden verſprochen bat. 
Gc trite Daber gum Anderen durchaus nice in das, eine Verbindlichkeit 
put Evictionsleiſtung begrindende Verhaͤltniß eines Auctor gum Suc: 
ceſſer und wird deshalb aud) von der Verbindlichkeit felbft nicht ge: 
troffen. Der Abfindende fann in einem folchen Falle nist einmal die 
dem Anderen frisher gegebene Abfindung zuruͤckfordern, da es an den 
Borausfegungen einer condictio causa data causa non secula, welche nuc 
dann vorhanden waren, wenn der Andere feine aufyegebenen Anſpruͤche 
erneuerte, Hier gaͤnzlich fehlt. 

E. Aufhebungsgrinde des Vergleiches. 1) Fm all— 
gemeinen. Es bleibt nod brig, die Momente gu eroͤrtern, welde 
geeignet find, den gu Stande gekommenen Vergleich (gegenuder dem 
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von Anfang an in ſeiner Entſtehung gehinderten) wieder aufzuheben 
und die ihm ſonſt zukommenden Wirkungen gu vereiteln. Dieſe Auf— 
hebungsgruͤnde find faſt dutchaus keine ſpecifiſchen bes Vergleiches, fon= 
dern ihm mit anderen Vertraͤgen gemeinſam. Es ſind daher dieſe nicht 
jeder einzeln ausfuͤhrlich gu erdrtern, ſondern es find einerſeits nur die 
an ſich wichtigeren derſelben hier zu erwaͤhnen, und andererſeits nur 
jene unter den hier erwaͤhnten ausfuͤhrlicher zu betrachten, welche dies 
entweder wegen ihrer Schwierigkeit oder deshalb, weil ſehr daruͤber ge— 
ſtritten worden iſt, nothwendig machen. Hiernad iſt im Folgenden gu 
betrachten: a) die Aufhebung des Vergleiches durch beiderſeitige 
Einwilligung, wobei zugleich die Frage zu beruͤhren iſt, ob das 
roͤmiſche ius poenitendi bet Vergleichen, inſofern fie als Innominat— 
contracte erſchienen, anwendbar geweſen fei; b) die Anfechtung des Ver— 
gleiches wegen geuͤbten Zwanges oder Betruges; c) die Frage, ob 
ein an ſich zu Stande gekommenet Vergleich wegen Irrthumes des einen 
‘oder anderen oder beider Tranſigenten angefochten werden koͤnne? d) die 
Streitfrage, ob ein Vergleid) wegen enormer Lafion angefodten 
werden koͤnne? 2) Aufhebung des Vergleiches durch beiders 
fettige Einwilligung. Zuvoͤrderſt fragt es fid, 06 es denn nit 
aud) Sache Cines Willens fein fonne, einen zu Stande gefommenen 
Vergleid) aud gegen den Willen des anderen Theiles aufzuheben? Fir 
das heutige Recht mus diefe Frage unbedenklich verneint werden; denn 
felbft im Galle einer beigefiigten lex commissoria bleibt das aus der Maz 
tur des Bertrages abgelcitete Princip, daf das Mefultat des uͤbereinſtim— 
menden Willens niche willfirlid) durch einen einjeitiqen Willen aufge— 
hoben werden koͤnne, gewahrt. Denn wenn es auc in dicfem Falle in 
der Willkie des einen Tranfigenten ſteht, ob ec bet dem Bergleiche bez 
harren wolle oder nicht, fo ift doch diefe Willkuͤr nicht ungerechtfertigt; 
fie ift geredjtfertiqt durd den irdereinffimmenden BVertragswillen oer 
beiden Theile, welcher derfelben diefen Erfolg erft beigelegt hat, fodag 
affo die Aufhebung des Vergleides in einem foldyen Falle gulest immer 
auf den Vertragswillen, als den urfprunglidhen Ausgangspunkt, suri: 
zuführen iſt. Zweifelhaft fénnte die Antwort nur fir das roͤmiſche 
Recht werden, infofern man dabei ah BVergleide denkt, welche in der 
Geftalt der Innominatcontracte eingegangen waren, bei welchen dad fog. 
ius poenilendi galt. Die herefdyende Anſicht Hat aber von jeber die 
Anwendung ded Reurechtes auch ſchon fuͤr das roͤmiſche Recht ver: 
meine 186); fiir das heutige Recht, welchem die cigenthimlid) roͤmiſche 


186) Man beruft fich dabci namentlih auf die Ausſprüche der Kaiſer, wo 
gefagt wird, daß der einmal bona fide gu Stande gefommene Vergleich nidt 
einfeitig aufgeldft werden könne (L. 3.10. C. 11. 4.), befonderé auf L. 39. C. II. 4. 
Ucher die Bedenten, welche dagegen erhoben werden könnten, und deren Wider: 
legung val. Rifh a. a, O.'§. 24, N. 2, S. 207 flg, Es bedarf einer weiteren 
Grérterung hierüber nidt, da das heutige Recht, wie im Terte bemerkt ift, 
abweidr, 
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Theorie der Innominateontracte fremd geblieben ft, laͤßt fic) die Frage 
von Anfang an nidt mehe aufwerfen. Zu unterſcheiden von diefer Frage 
bes einfeitigen willfirliden Ruͤcktrittes ft die andere, ob denn nit 
wenigftené dann, wenn ein Theil dem Vergleiche zuwiderhandele, der 
andere Theil von dem ganzen Geſchaͤfte zuruͤckzutreten berechtigt fei? 
Diefe Frage iff gu verneinens die Zuwiderhandlung des einen Theiles 
gegen den Bergleid) fann den anderen Theil nur yu einer Klage auf ge— 
hörige Erfüllung des Bergleiches beredtigen 187). Wenn jedod die 
Verletzung des Vergleiches von dee einen Seite ihren ungweideutigen 
Willen erfennen aft, von dem Vergleiche ganz zuruͤckzutreten, wenn fie 
alfo ingbefondre in bee Erneuerung der durd) den fruͤheren Vergleich 
aufgegebenen Rlage befteht, fo hat der andere Theil allerdings die Wahl, 
ob er an dem fritheren Bergleiche feſthalten und demgemaͤß die im Widers 
ſpruche mit dem frisheren Vergleiche echobene Klage mit der Cinrede der 
verglidjenen Sache zuruͤckweiſen, oder ob er auch von feiner Seite den 
Vergleich als aufgeldft betradten und bie von ihm bereits geleiftete Ao= 
findung juridfordern wolle 188); man hat died als eine Aufhebung des 
Recgleidhes durdy beiderfeitige Einwilligung angufehen, deren Moͤglich— 
keit ſowohl in der Natur der Gache liegt, als aud) in den Quellen aus: 
druͤcklich anerkannt wird 180). — Es entfteht ferner die Frage, ob die 


487) L. 36. C. 1.4. Der Ginn diefer Stelle ift gwar etwas dunkel; allein 
die rimtige Auslegung derſelben, wie file aud Donellus ad b. 1, giebt, führt gut 
dem Mefultate, dag, auch wenn der Gegner, welder wegen deo durch nuda con- 
reotio eingcgangenen Vergleiches nidjt durd) eine cigene Klage gur Leciftung der 
derſprochenen Abfindung gezwungen werden Fann, die Leiſtung derfelben anfangs 
lid weigert und den klageriſchen Sranfigenten dadurd in die Lage verfegt, von 
feiner alten Klage wieder Gebrauc gu machen, es gleichwohl die Billigheit fors 
bere, dem Befiagten, wenn er nur jegt bereit ift, fein Verſprechen gu erfüllen, 
ben Gebrauch der aus jenem pactum ihm ermadfenen exceptio pacti gegen die 
Rlage des Anderen gu verftatten, Iſt oem fo, fo ift eine um fo nothwendigere 
Folge, dag nicht cine andere, geringfigigere 3uwiderhandlung gegen den Ver— 
gleich von einer Evite den anderen Theil gum Rücktritte von demfelben, fondern 
bichftens gu einer Klage auf das aus der Berlebung far ihn erwachſene Gntereffe 
berechtigen fonne. Bal. Glad, Erldut. der Pand. Bd. 8, S. TA flg. Rita 
a. a. O. §. 24, R. 3, S. 209. Erſterer führt in Mote 10, S. 74 aud Juriſten 
pon abweicender Anſicht an. 

188) L. 23. §. 3, D. 12.6. L. 44. 40. C. Il. 4. 

189) L. 14. 40. C. 11. 4. Ueber letztere Stelle val. Rif dh a. a. O. §. 24, 
R. 5, S. 210. Der Ginn dicfes dunkel gefchriebenen Referiptes ift wobl folgens 
ber. Der grwifchen dem Klager und Beklagten abgeſchloſſene Vergieich wurde 
von Seiten des Erftcren nicht nur durch Acceprilation feines Klaganſpruches, 
ſondern auferdem nod durd das Rerfprechen einer Strafe für den Fall beſtärkt, 
daß er fpater dennoc die gerfldrte Klage wicder erheben wolle. Nun will wirk: 
lid der Kläger vom Bergleiche zurücktreten; die Kaiſer referibiren, er fonne dies 
überall nur unter der Vorausſetzung der 3uftimmung des Gegners (si adversarius 
boc maluerit), und auch in diefem Fale werde nod weiter vorausgefest, daß er 
alles bereits aué dem Bergleihe Empfaͤngene zurückgebe ſowie die verabredete 
Gonventionatftcafe enttichte, vorher koͤnne ev die einmal gerflérte Klage nidt 
wieder anſtellen. 


f 
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einfache, formlos erklaͤrte beldecfeitige Einwilligung zur Herſtellung des 
Zuſtandes der Dinge, wie ec vor dem Vergleiche wac, genuͤge, oder ob 
nod) mehr dazu vorausgeſetzt werde? Fuͤt das heutige Recht, nad welchem 
mit beliebiger Freiheit vollfommen wirkſame Vertraͤge obligatoriſchen 
und liberatoriſchen Inhaltes durch formlos erklaͤrte Willensuͤberein⸗ 
ſtimmung geſchloſſen werden koͤnnen, laͤßt ſich die Frage leicht beant— 
worten; ſie iſt zu bejahen, nur muß ſelbſtverſtaͤndlich, wenn von der 
einen oder anderen Seite aus dem Vergleiche etwas geleiſtet worden iſt, 
nod die Reſtitution des Geleiſteten hinzutteten, welche aber nicht als 
Bedinguny der Aufhebung des Vergleides, fondern nur als Folge der 
Aufhedung deffelben durch beidecfeitige Cinwilligung anjufehen iff. Ym 
romifdhen Rechte ift die Sade verwicelter, da hier Dem nudus consen- 
sus keinesweges vollfommene, insbefondre fiir die Megel der Falle keine 
obligatorifdhe Wirkſamkeit gufam. Die obige Frage ift fir das roͤmiſche 
Recht mit Unterſcheidung folgender Falle gu beantworten. Erſtens: 
War dec Vergleid) durch nudum pactum perfect geworden, fo war aud 
feine Wiederaufhebung durch ein entgegengefegtes pactum moglid, 3. B. 
das beiderfeitige pactum de non pelendo wurde durch ein beiderfeitiges 
pactum de petendo wieder aufgehoben. Zweitens: Dajfelde gilt far 
den Fall, wo dec Vergleich durd ein pactum de non petendo mit Bezug 
auf den gweifelbaften Rechtsanſpruch und durch eine nod nicht erfüllte 
“stipulatio und promissio hinſichtlich der Abfindungsleiſtung eingegangen 
war; dent bas entgegengefegte pactum befeeite einecfeits die gehemmte 
Klage ven dem Hindernif und bewirkte andererfeits eine wirkfame Cin: 
rede gegen die Klage aus der Stipulation. Derittens: Hingegen in 
allen uͤbrigen Fallen, fei 8, daß durch den Vergleid die alte Kage ipso 
iure gecftort ober daß vergleichshalber von der cinen oder anderen Seite 
fdyon geleiftet war, fonnte die Wiederherftellung des Buftandes, wie er 
vor dem Vergleiche war, durch nuda conventio cedtlid) nicht bewerk— 
ficlligt werden, fondern ed mußten foldenfallé entweder verba oder res 
zur Herbeifubrung diefes Mefultares mitwirfen 1), 3) Mufhebung 
bes Bergleihes wegen Betruges oder Zwanges. Wenn 
aud) die Quellen ausfprechhen, daß einmal gu Stande gefommene Ber: 
gleidye nidjt einfeitiy wieder aufgeboben werden fdnnen (,, transactiones 


190) Denn die einmal vom Kläger vernidtcte Klage Fann ebenfowenig 
durch cin oudum, pactum wieder aufleben, alé durch das letztere eine wirtfame 
Forderung auf Zurückgabe der geleifteren Adfindung hervorgebracht werden Fann. 
Hierdurch erklärt ſich, warum es fowobl in L. 14. C. 11.4. beift: refusa pecunia, 
alé auc weshalb in L. 40. C. Ul, 4. verlangt wird: poena una cum bis, quae 
data probantur, ante cognitionem caasae inferenda. Denn durd die Zurückgabe 
der ibm gegebenen Adfindung, bezuglich burch Entridtung der auf diefen Fall 
veriprochenen Strafe (alfo re) erwarb der Kidger, welder ſeine frühece Klage 
ipso iure gerftért hatte, cinen neuen Elaqbaren Anſpruch darauf, das alte Streit 
verhdltnif wieder erneuern gu durfen, welchen Anfprud er aus dem, gegenuber 
ber acceplilatio der alten Klage unwirkſamen pactum nudum nicht ermerben 
fonnte, 


Birgitih. > - | 273 


wn esse rescindendas ‘‘), fo ift dod dabei immer der ausdriidlide oder 
ſilſchweigende Vorbehalt gemadt, daß bei der Eingehung weder durch 
Betrug, nod durd) Gewalt und Drohung auf den Willen des einen 
oder anderen Tranfigenten eingewirét worden iſt (transactiones huna 
fide interpositas non esse rescindendas). Die Art und Weife, 
welcher ſolche unfittlide ECinwirfungen auf den Willen cines Anderen 
im Rechte beriicfidtigt werden (daß naͤmlich die Handlung nicht von 
Anfang an fiic nichtig erklaͤtt, wohl aber dem Benadtbeiligten das 
Reht gu einer Gegenwirkung, fei ed in der Form einer Kage over 
Eintede oder auch bisweilen der Reftitution, gewährt wird), ift bereits 
an einem anderen Orte diefes Werkes im atlgemeinen angegeben wor: 
den 191), Ras ingbefondre a) die Anfechtung des Vergleidhes 
Wegen von dem anderen Sranfigenten geubten Be: 
truges betrifft, fo ift zwiſchen roͤmiſchem und heutigem Rechte gu 
unterſcheiden. Bleiben wir guvdrdecit bei dem roͤmiſchen Rechte ftehen, 
fo fam es darauf an, ob infolge eines durch Betrug des Anderen be- 
wirften Bergleides der Betrogene ſelbſt etwas verſprochen oder einen 
Gegenftand bereits in das Vermdgen des Anderen übertragen oder end= 
lid) einen Anſpruch aufgegeben hatte. Gm ecften Falle fegte der Bez 
trogene dec Klage auf Erfuͤllung die exceptio doli (specialis) entgegen. 
Im jweiten Falle forderte ec das Geleiftete mit dec condictio ob turpem 
causam zuruͤck 102). Sm dritten Kalle fam es wieder darauf an, ob 
bas Aufgeben nur durd ein pactum de non pelendo bewirkt worden 
mar — dann erneurrte der Betrogene einfad die nad firengem Rechte 
nok beſtehende Klage und midte die entgeqengefeBte exceptio pacti 
durch die replicatio doli unwicffam !%) — oder ob dic Klage durd Anz 
wendung der civilredbtliden Formen ipso iure vernidtet worden war — 
dann bat der Betrogene zur Anfedhtung des Vergleides fein anderes 
Rechtsmittel, als die deli actio'%). Fur das heutige Redt wird die 
Sache infofern einfacher, als diefer gulest gedachte Unterſchied nicht 
mehr gilt, fondern der Rlager die aufgegebene Klage einfad erneuert 
und die etwa entgegengefegte Einrede des Vergleides durch die Replik 
des Getruges entktaͤftet. Fir dic gwei zuerſt genannten Faille bleibt es 
bei den Grundfagen des roͤmiſchen Rechtes. Was b) die Anfedtung 
des Rergleides wegen ftattgebabter Gewalt oder Dro: 
hung betrifft, fo fommen bier im wefentliden diefelben Grundſaͤtze zur 
Sprache, welche oben fiir den durch Betrug eines Anderen herbeigefibe: 
tn Vergleich entwidelt worden find. Nur ein widtiger Unterſchied if 
bier gu bemerfen, weldjer die im Kalle einer ftattgefundenen Sewalt 
erweiterte Moͤglichkeit dec Anfedtung des Geſchaͤftes betriffe. Waͤhrend 


— — 


191) Bgl, den ee ee IX, S. 244 flg., 216 fig. 
192) L. 68. §. 4. 

195) Bel £9. $. 9.0.3. 18. L. 19. C. 1. 4. 

194) L. i. 19. C. H. 4. 
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¢ 
ndmlid nuc der dolus des gegendberjtehenden Tranfigenten zur Anfech⸗ 
tung ded Bergleiches berectigt, und alfo in dem Falle, wo der Betrug 
von einem Dritten verfduldet worden ift, nur etwa eine actio doli gegen 
diefen ftattfindet, kommt diefe Beldranfung dec Anfechtung bei einem 
unter Ginwirfung von Zwang eingegangenen Geſchaͤfte in Wegfall; die 
Moͤglichkeit der Gegenwirkung gegen dufjelbe ift hier eine abfolute und 
findet nicht blogs dem Zwingenden gegenüber ſtatt 108). Die bei jeglidem 
Michtsgefchafte, weldes- curd) Zwang veranlaft worden ift, au deffen 
Anfechtung erforderlidhe Vorausfegung, daß die durch Drohung vers 
anlaßte Furcht teine eitle, unbegruͤndete fein muͤſſe, daß die Drohungen 
ein bedeutendes Uebel beforgen laſſen müſſen 100), muüͤſſen aud bei der 
Anfechtung eines Vergleiches aus dieſem Grunde vorhanden fein. 
4) Unfehtung des Vergleicheswegen Irrthums. Bereits 
fruͤher (vgl. sub I. C. or, 4) iff vom Irtthum als Hinderniß dec Cine 
gebung eines Vergleiches die Mede gewefen. Es ift dort nad dem 
Vorgange von Savigny zwiſchen dbemedten und unedten Irr— 
thum uuterfdhieden und der Cinflug des unedten Serthumé bei Bers 
gleiden bereits betradtet worden. Es bleibt nuc nod uͤbtig, die Bes 
deutung des echten Srethums (d. i. degjenigen, welder den Willen 
nicht ausſchließt, fondern nur das Motiv deffelben alé mangelhafe ers 
ſcheinen laͤßt) fuͤr den Vergleich naher gu betcadten. Diefer Punkt ift 
von jeher einer der am meiſten beſteittenen geweſen und bis auf den 
heutigen Tag einer der dunkelſten in der Lehre vom Vergleiche geblieben. 
Riſch hat das Verdienſt, auch in dieſer Beziehung ſowie in vielen an— 
beren, in dieſer Lehre ducch ſeine Unterſuchungen die Sache weſentlich 
gefoͤrdert zu haben 187). Wie ſchließen uns im ganzen an ſeine Erécte 
rungen an. Wenn Jemand, welcher irrthuͤmlich etwas ſchuldig zu ſein 
glaubt, dem vermeintlichen Glaͤubiger dieſes leiſtet und dieſer es in 
gutem Glauben annimmt und ſpaͤter der Zahlende den Irrthum entdeckt, 
fo ſteht ibm das Recht der Zuruͤckforderung des Gezahlten mit der con- 
dictio indebiti gu. Diefem Falle fonnte man als gleichartig folgende 
an die Seite gu ftellen verfudt fein. efter Fall: Wenn A. ale Erbe 
des C. von B. alé Erben des D. 1000 fordert, von welden B. bebauptet, 
daß icon fein Erblaffer fie zuruͤckgezahlt habe; wenn ferner B. wegen 
jetzt mangeinder Beweismittel fiir die gefdehene Zahlung fid) yu einem 
Vergleiche mit A. entſchließt, infolge deffen er 600 gable; wenn fid 
nun endlid) nad gefdloffenem und vielleicht aud erfuͤlltem Bergleice 
eine Qluittung uber den Empfang der 1000 von Seiten des urſptuͤng⸗ 
lichen Gidubigecs C. vorfindet, fo fcheint es die VBilligkeit und die Anas 
Logie des obigen Falles gu verlangen, dag dem B. nunmehe die condictio 


195) Bel. Burdardi, die Lehre von der Wiedercinfegung in den vorigen 
Stand §. 19, 6.375. Einſchlagende Stellen find L. 9. §. 4.8. L. 10. pr. 
L. 14. §. 3. 5. D. 4. 2. 

196) Bal, den Artikel Redtsaeldart Bo. 1X, S. 215. 

197) Bal, Rifd a. a, O, 8. 26, S. 215 fig. 
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indebiti mit Bezug auf die gegahlten 600 zuſtehe. Denn nad der auf: 
gefundenen Quittung beffand eine Schuldverbindlichkeit des B. in dee . 
That nicht mehr; da er nun dod, ohne ſchuldig gu fein, nod 600 ges 
Wiftet Hat, fo bat ec cin indebitum geleiftet, mas er nad allgemeinen 
Grundfagen jucidfordern fann. Zweiter Fall: Wenn A., welcher dem 
Hunmehe verfforbenen C. ohne Schuldſchein £000 dargeliehen hatte, 
gegen ben Erben B. flagt und diefer bie Schuld feines Erblaffers in 
Ubeede ſtelltz wenn nun A. in Ermangelung ausreichenden Beweiſes, 
um nidt den Proceß ju verlieren, fid) gu einem Bergleiche mit B. ents 
fdlieft und in defjen Folge fid) mit 400 zufrieden ecflact; wenn endlich 
AL ploglidy zwei unverdddtige Zeugen auffindet, welche eidlich die ges 
febene Auszahlung jenes Darlehens an C. befldtigen, fo mddte es 
fdeinen, alé fonne der Glaͤubiger A., welder ja keine Liberalitaͤt gegen 
©. ben wollte, fondern aus einem anderen, in der That nicht vorhan— 
been Grunde, alfo grundlos (sine causa) dem B. jenen Nachlaß von 
600 bewilligte, Dag in ber That Geſchuldete, foweit ec es nod) niche bat, 
tintlagen, alfo den Rejt von 600, welde fonjt cine grundlofe Bereiche— 
tung des B. bilden wiirden. Allein bei genauerer Pruͤfung erweiſt fid 
tim Derartiges Naifonnement als grundlos, indem die eigentlide Natur 
dee Bergleiches dabei vollig verfannt werden witrde. Was den erften 
Gall betcifft, fo ift es unridtig, daß die dem A. geleiftecen 600 fid als 
indebitum (sine causa) bei demſelben befinden; vielmebr defteht aller 
dings eine juriftifde causa, nidt als irrthümliche, fondern als wirklich 
Vorhandene; fie ift aber nidt eine in der Vergangenheit cuhende (causa 
Pratierita), fondern cine in dem gegenwartigen Vergleichsgeſchaͤfte ge: 
gem (transactionis causa)'), infofeen ſich eben der Beklagte, 
um nit die Gefahr des ungewiffen Ausganges des Proceffes gu laufen, 
freimillig und abſichtlich cin yewiffes, dafüt aber auc geringeres Opfer 
btadjte. Go wenig er nun, wenn er es auf einen Procef hatte an— 
fommen faffen und auf die ganze Summe verurtheilt worden ware, das 
Urtheil Hatte anfedjten dirfen auf Grund der ſpaͤter aufagefundenen, die 
Bahlung dee Schuld beweifenden Urkunde 19%), ebenfowinig und nod 


—ñ— ——————- 


198) L. 68, §. 1. D. 12. 6.: Et quidem, quod transactionis nomine datur, 
heet res nalla media fuerit, non repetitur; nam si lis fuil, hoc ipsum, quod a lite 
disceditar, ea us a videtur esse, 

199) Es iff hier das confequente rdmif@e Ret in’s Auge gefaft, weldes 
teine Reftitution contra rem indicatom ex capite instrumentorum noviter reper- 
torum regelmafig gulie6, fondern mit Strenge daran fefthielt: post rem iudi- 
caiam nibil amplias quaeri, quam an iudicatam sit. Die Ausnahme, welde 3. B. 
in L. 31. D. 12. 2. enthaiten ift, bat allerdings bicr keine Berückſichtigung ge: 
funden; fie ift aber aud Ecine Ausnahme von bem gedachien Princip, indem «8 
ſich bice um Reftitution gegen einen ricdterliden Gid auf Grund new aufgefune 
dener Beweismittel handelt, während hinfichtlich des deferirten Eides dieſe Reſti— 
tution nad den Haren Worten der angeführten Stelle nide ftattfindet, was auf 
ben Fall des Vergleiches zurückzuſchließen berechtigt; denn ,iasiarandum speciem 
transactionis continet.* L. 2, D. i2. 2, 

— 
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viel weniger fann er jegt ben aus freiem Antriebe gefdloffenen und nidt 
auf die Eemittelung dec Wahrheit des Verhaͤltniſſes gecidjteten Vers 
gleid) wegen eines ftattgebabten Srethumé aber die Erweislichkeit feiner 
Einrede der Zahlung, welder Irrthum odurd die (pater aufgefundene 
Quittung an den Tag gefommen fei, anfedten wollen. Das Gange 
furs gufammengefaft ift gu fagen: ber Beblagte B. befand fid in einem 
echten Srethum; es war diefed aber fein Irrthum uͤber die juriſtiſche 
causa feiner Leiftung, vieimehr ift diefe, die transactionis causa, eine 
wirflidy beftehende; es Fann folglich cine Zutuͤckforderung des Vergleides 
balber Gegebenen, alé eines sine causa Geleifteten, nist ftattfinden. 
Was den zweiten Fall anlangt, fo find hier die Erwaͤgungen gang dies 
felben, wie fie eben fir den erften Fall dargeftellt worden find. Dee 
Klager, welder, wenn ec aud) aus Irrthum feine Forderung fie nicht 
erweisbat bielt und deshalb einen Bergleid) einging, in welchem er dem 
VBeklagten einen Nachlaß bewilligte, fann nun nad Auffindung von Be⸗ 
weismittein und nid) Entdedung feines fruͤheren Jerthumes nicht be— 
haupten, daf der dem Beblagten bewilligte Nachlaß eine grundlofe Be= 
reichetung auf feine Koſten bilde. Es war allerdings vollfommen aus⸗ 
reichender Grund ju jenem Nadlag vorhanden, namlid die Vermeidung 
ber ridterliden Entſcheidung jenes Rechtsſtreites, welde ja in einer 
villigen Freifprechung des Beklagten hatte beſtehen Ednnen. So wenig 
ber Kldger gegen diefe etwas hatte machen koͤnnen, ebenfowenig und 
nod weniger fann er es gegen den, das Urtheil furcogirenden, freiwillig 
‘eingegangenen Bergleidy, fraft deffen jeder Theil gegen ein felbftibers 
nommenes geringeres Nachgeben die Gefahr voͤlliger Sachfaͤlligkeit fie 
immer befeitigte. Faßt man das bisher an Beiſpielen Gezeigte in ein 
Princip gufammen, fo lautet daffelbe alfo: Goweit der dbereinftimmende 
Vergleidswille reidt und darum ein Vergleich uͤberhaupt gu Stande 
gefommen ift, {aft fid) ber bona fide eingegangene Vergleich aus dem 
Grunde irrthuͤmlicher Vorausfegungen bei deffen Cingehung ebenfowenig, 
ja nod) viel weniger anfechten, als ein rechtskraͤftiges Urtheil aug Dem 
Grunde eines bei deffen Eclaffung vorhandenen, fpdter aber entdedten 
Serthumes. Als VBeftdtigungen diefes Principes find vorerſt jene 
Quellenausſpruͤche zu betracten, welche die Urtheilénatur ded Bergleides 
anerfennen, naͤmlich deffen Kraft, die friihere 3weifelbaftigteit des Bers 
haltniffes fire immer gu defeitigen, indem daraus nothwendig folgt, dag, 
naddem einmal der Vergleich die Ungewifheit befeitigt hat, Ereigniſſe, 
weldye die Wahrheit des verglichenen Verhaltniffes aufklaͤren koͤnnten, 
fo wenig juc Anfechtung des Vergleiches, als des rechtskraͤftigen Ur— 
theiles gebraucht werden koͤnnen 2), Dann giedt es eine ganze Reibe 
von Quellenausſpruͤchen, welche das aufgeftelite Princip entweder geradegu 
ausſprechen oder dod) Rechtsfaͤlle durchaus im Geiſte deffelben entſchei⸗— 
den. Es ayer bierher folgende Quellenausſpruͤche: a) wenn Jemand 


200) L, 40. 16. 20, C, II. 4. 
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sus entfduldbarem Srrthume (errore facti) einem Anderen etwas ſchul⸗ 
dig gu fein vermeint und ihm dieſe Nichtſchuld entweder wirklid leiftet 
ober gu leiſten verſpricht; fo hat er im erften Falle eine condictio inde- 
biti soluti, im gweiten eine condictio indebiti promissi; hat er aber Vers 
Gleichs Halber geleiftet oder promittict, fo ift von einer ſolchen Condic: 
tion fiberall feine Rede 201); b) wenn Femand, weil er feinen Anfprud 
ertoeifen gu fonnen zweifelt, fic) zu einem Bergleidhe entſchließt, fo fann 
ee tm Fale ſpaͤterer Entdeckung folder Beweismittel, wie er fie ierthim: 
lich fae nicht vorhanden gebalten hatte, den vom Gegner bona fide ab⸗ 
geſchloeſſenen Vergleich nicht aus dem Grunde dec ſpaͤter entdedten Bez 
welsmittel anfedten 22); c) wenn Jemand, obwohl von der villigen 
Grundlofigteic des Elagerifden gegen ihn geltend gemadten Anſpruches 
fiberjeugt, dod) zur Vermeidung des fonft unveemeidlidyen Proceffes 
fic) qu einem Bergleidhe entſchließt, fo fann ev fpdter das aus diefem Vers 
gheiche Geleiſtete niemals als indebitum solutum zuruͤckfordern, wenn et 
Grundloſigkeit des damals gegen ihn erhobenen Anfpruches 
ig nachweiſen koͤnnte 23); d) wenn Femand, welder als Erbe 
—— fürchtet, daß ein Anderer das Teſtament anfechten werde 

{6 einen Vergleich mit ibm eingeht, fo fann er, auch wenn 
fide) feine Befhedtung (pater als unbegriindet Herausftelit, dod) das aus 
dem Bergleidhe Gezahlte nicht guriicfordern, bezuͤglich die Leiftung des 
Vergleiches Halber Verſprochenen nicht verweigern 24); e) entſteht dei 
Dem Bode des Fiduciar zwiſchen dem Erben deffelben und dem Fidei: 
tommiffar Streit uͤber die Groͤße dec gu reſtituirenden Erbſchaft und 
fic Streit durch einen Vergleich beigelegt, fo Fann es yur Anz 
Diefes Vergleiches niche berectigen, wenn fid) auch nadber er: 
geben follte , bafi die Erbſchaft um das Vierfache meht betrug, als was 
mwmiſſar durd den Vergleich erhalten hatte 25); f) wenn Fee 
‘als Erbe von den Glaubigern des Eeblaffers belangt wird und 
ME dieſen hinſichtlich ihrer Anſpruͤche einen Vergleich eingeht, {pater 
aber fic) ergi¢bt , daß er gar nicht Erde fei, folglich auc nie etwas als 
folther geſchuldet habe, fo fann er doc) das aus dem Vergleidbe Gezahlte 
nit ale indebitum solutum juriidfordern, aud nicht die Lefftung des 


— Verſprochenen als eines indebitum promissum ver— 


201) L. 6. 7. C. I. 13. Die zweite Stelle iſt bisher immer von der richter⸗ 
lichen Entſcheidung verſtanden worden, welche nicht wegen eines ſpäter entdecten 
angefochten werden könne. Man muß aber bie Stelle mit Riſch 

a. a. O. §. 26, N. 5, S. 219 vielmehr von einem Vergleiche verſtehen; dafür 
ſpricht einmal, daß der Ausdruck decidere fir transigere in den Stellen des Codex— 
titels de transactionibus (z. B. L. 19. 23. 33.) gebraucht wird und dann, daß 
die Stelle unmittelbar auf die vom Kalle des Vergleiches handelnde L. 6. C. 1. 18. 


202) L. 49. C. I. 4. 
203) L. 63. §. 1. D. 12. 6. 
204) L. 2.-C. I. 4. 
205) L. 78. §. 16. D. 36. 4. 
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weigern 20%), — Die Unterfudung der Feage, ob und welhe Aus 
nahmen von dem aufgefteliten Princip in den Queen vorfommen, 
deſtaͤtigt das Princip nur nod) mehr, indem ſich als wahre Ausnahme 
nur eine eingige anerfannt findet 297), aber nicht alé Ausnahme hinges 
ſtellt, fondern diefelbe aud) bei dem Urbild der modi litis finiendae, der 
res indicata wiederfehrend2°8), Dee Ausnahmefall felbft ift folgender. 
St auf falſche Urkunden hin, ohne daß dee cine oder andere Theil die 
Faͤlſchung oder Verfaͤlſchung felbft vorgenommen oder aud nur darum 
gewußt bat (denn bier wuͤrde Anfechtung wegen dolus des Gegners gue 
laffig fein) ein Bergleid gu Stande gefommen, fo koͤnnte ed nad ber 
Megel dec Kraft des Beegleiches nicht ſchaden, wenn [pater die Unecht⸗ 
heit *derfelben fid) ergaͤbe, indem an fid) diefer Fall fir den durd die 
ignorantia falsi in Sdhaden gekommenen Tranfigenten ganz gleichartig 
zu betrachten ware mit dem Falle, wo er fein Rede irrthuͤmlich fie nicht 
erweis bar hielt. Gin wefentlider Untecfchied befteht aber dod), und 
zwar Darin, dag die Sicherheit des Rechtsverkehres es verlangt, Mittel 
gu bieten, um den fie Jemanden aus einee fo hoͤchſt gefaͤhrlichen Bers 
faͤlſchung der Wahrheit etwa entitehenden Nadtheilen (aud wenn die Vers 
faͤlſchung nicht vom Gegner herruͤhrt) entgegengutreten. Dieſes rechts⸗ 
politifhe Motiv hat nun die von dec Regel abweichende Beftimmung 
veranlaft, daß Urtheile, wie Rechtsgeſchaͤfte, wenn und foweit fie auf 
foldjen falſchen Beweisfiiden deruhen, von dem dadurd) Benadtheiligs 
ten angefodten werden duͤrfen; diefer Beftimmung ift dann bie in der 
- Natur ber Sache liegende Modification beigefigt, daß diefe Anfechtung 
dann wegfallen mifje, wenn die Frage über Edtheit oder Unedtbeit 
felbft untec den Parteien vergleichsmaͤßig beigelegt worden ware. Mit 
dieſem Falle wird gewoͤhnlich nod der gufammengeftellt, wenn bei dem Ber: 
gleide ein Rechnungsirrthum vorgefommen ijt, mit Berufung auf die bez 
fannte Gobderftelle dber den Rechnungsircthum 2%). Wenn es aber richtig 
ware, daß wegen eines Rechnungsfehlers ein gefdloffener Vergleich ume 
geftofien werden fonnte (voransgefegt, daß nicht gecade ber die Frage, 
ob ein folcher Fehler begangen fei, tranfigict worden ware), fo muͤßte 
jedenfallé fie dad Urtheil, fofern dabei cin Rechnungsfehler vorgekom⸗ 
men ware, daffelbe gelten. Mun ift aber fae das Urtheil hier ausdriid: 
lich beftimmt, dag daffelbe nidjt ungiltig werde, fondern nur der offen: 
bare Rechnungsverſtoß verbeffect werden fdnne, fei es von demfelben 
oder von einem anderen Richter 21%), Daffelbe gilt nun aud vom Vers 
gleiche, wenn bierbei ein Rechnungsfehler vorgefommen iff, d. h. der 


206) L. 23. C. H. 4. 

207) L. 42. C. II. 4, 

208) Bgl. den Titel des Coder: si ex falsis instrumentis vel testimoniis 
— sit, (VII. 38. 

209) L. “a C. WB. 
7 L. 4. §. 4. D. 49.8. Vergl. SGavigny, Syſtem Bd. 6, S. 381 
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Dergleic wid aufrecht erhalten, aber der Rechnungsfehler verbeffert: — 
Dele von Riſch entwickelte Theorie uͤber die Auffaffung und Behand⸗ 
tung bes Serthuimes bei. Vergleichen ſcheint uns nur die alfein richtige 
gi feine Sie geht von der Unterſcheidung des unechten (den Willen 
oder die Willens uͤbereinſtlmmung hindernden) und des echten (nuc einen 
Mangel im Motiv des wirklich vorhandenen Willens begruͤndenden) 
FJrchumes Gus, Halt an der Urtheilsnatur des Vergleiches feſt und gee 
langt fo gu dem Reſultate, daß nur jener erſtere Ferthum das Zuſtande— 
fommen des Vergleiches von Anfang an hindere und daß hingegen der 
fegtete in der Megel (abgefeben von dem obigen Ausnahméfall, wo der 
Vergleich aufefolde: Urkunden hin abgeſchloſſen wird) feinen Einfluß 
babe, weſcher das gu Stande gefommene Geſchaͤft entkraͤften koͤnne. 
Diefe Grundfagerviber. den Irrthum bet Vergleichen find bisher nicht 
alganein anerfannt geweſen. Vielmehr hat man fruͤher vielfad ver— 
fudt, auf einem anderen Wege zur Lofung dieſes Problems und ine 
fenderbeit gu einem, die verfdiedenen uͤber dieſen Punkt vorbandenen 
Durllenavdiptide in: cin harmoniſches Gange vereinigenden Verſtaͤnd— 
wip deffelben zu gelangen. Der (este und deshalb bedeutendſte diefer 
Berſuche, weill er zur herrſchenden Meinung bis auf den heutigen Tag 
gemorben iff) ribet her von. Goͤtzzu1). Das Charakteriſtiſche der von 
GOH anfgefieliten Theorie befteht darin, daß dieſelbe, anſtatt zwiſchen 
bem. den Willen autidliefenden (unechten) und ibn vorausfegenden 
(hin) Terthum zu unterſcheiden, unterſcheidet zwiſchen: a) dem error, 
Gated eeput eontroversum pertinet, welcher der Giltigkeit des 
Bugleid <6 immer unſchaͤdlich fein foll; b) dem error, qui ad ca- 
pataon controversum spectat, welcher den Vergleich ungiltig 

foul.) Diefe Unterſcheidung Hat in unferen Lehrbüchern ta fol: 
jndtr Formulicuing. Cingang gefunden:, , der Bergleid fann wegen 
Unridtig@teitdeffen, was bei Eingehung deffelbenvon 
beonZranfigeniten als gewif vorawégefegt worden wae, 
RIGT wegen nachheriger Hebung der den Vergleich vec: 
antaffendemund bedingenden Ungewißheit aufgehoben 
@eeden® 212). Wegen defjen, was fid) gegen diefe Theorie ats uaz 
dite und umzureichend fagen lage, fann der Kuͤrze Halber fuͤglich auf 
Me Awsfahrung von Rifch vecwiefen werden 243), — Was dic Auf: 
faffungsivcifen dieſer Frage in den neueren Partibulargefesgebungen bez 
trifft, fo fiimimendiefe nicht durchaus mit der richtigen Theorie hiberein, 
ag nady det) Theorie: jener Beit, in welder diefe Geſetzgebungen 


—— 


211) In der im Note 148 angeführten Comment. iur. civil, de errore in 
Wensactionihisrecte-aéstimande, Altorli et Norimberg. 1797. 
» 212) Bal Pudto, Pandeften§. 294. Wening⸗Ingenheim, Givilr, 
§. 278. SaHweppe, Handbuch GF. 524. Glide, Erldut, dex Pand. Br. 5, 
Soil fig., befonbderé S. 23 flg. Sintenis, Givitredht §. 107, Bd. 2, 


213) Bal Mif sd a. a, O. S. 225—229, 
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entftanden, faum anders ju erwarten ift. Am meiften befriedigt die 
Art und Weife, wie die dfterreihifche Gefeggebung diefe Frage behan⸗ 
delt 24). Weniger befriedigt die Auffaffung des Einfluffes des Jrr⸗ 
thumes bei Bertragen im preußiſchen Landrechte, indem einestheilé die 
Zeichnung des den Bergleid) hindeenden Irrthumes nidt genug fdacf 
und ausreichend ift, und anderentheils nad einigen Ridtungen der ge: 
meinredtlidhe Boden gum Schaden des Inſtitutes gaͤnzlich verlaffen 
wird 215). Aehnliches (aft fid) aud) von der frangdfifhen Gefeggebung 
in diefer Beziehung fagen, indem auch hier die Unklarheit ber Auffaffung 
in manden Snconfequengen ihren Ausdrud findet 226), — Re ftitu- 
tion ber Minderjabrigen gegen Bergleihe. Durchaus 
getrennt werden muß von der Cinwirfung des Irrthumes bei Vergleichen 
die Frage, ob gewiffen Perfonen — den Minderjahrigen — eine Anz 
fectung der von ifnen gefchlofjenen Vergleiche verftattet werde, weil fie, 
moͤglicherweiſe in Folge eines Frethumes, durch den Vergleich benad: 
theiligt worden find. Minderjaͤhrige werden ceftituirt, wenn fie durch 
cin Mechtsgefchaft, bet deffen Vornahme ihre jugendliche Leichtfertigkeit 
von Einfluß war, verlegt worden find. Weide Borausfegungen (wirk⸗ 
liche Laͤſion, herbeigefuͤhrt durch jugendlide Uniiberlegtheit) werden denn 
aud) zur Reftitution eines Minderjahrigen gegen einen eingegangenen 
Bergleid ecfordert. Das regelmafige Motiv zur Eingehung eines 
Vergleiches wird, wie fir Bolljdhrige, fo auc) fie Minderjaͤhrige der 
jegige Mangel an Beweismittein fie das in Anſpruch genommene Rede 
fein, nur daf der Minderjaͤhrige, foweit er nide unter Vormundſchaft 


244) Deſterreich. bargerl. Geſetzb. Art. 1388, 1387, 1388. 

215) Preuf. Landr. §. 447—422. Insbeſondre ift die Beftimmung bes 
§. 420 gu bemerfen, wonad Rücktritt des cinen Tranfigenten vom Vergleiche 
ftatifinden fann, wenn aué neu aufgefundenen Urtunden der gdnglide Mangel 
alleé Rechtes auf Seiten des Gegentheiles Lar erweislid tft. Rack §. 4214 findet 
in diefem Falle Ailes Anwendung, was die Procefordnung wegen Anfecdhtung 
eines rechtskräftigen Erkenntniſſes aus neu aufgefundenen Urbi.nden vorſchreibt. 
Offenbar hat fic der Gefeogeber durd die aud) gemeinredtlid gewordene An: 
fechtbarkeit eines Urtheilé aus dem Grunde new aufgefundener Urkunden (resti- 
tutio in integrum contra rem indicatam ex capite novorum) b¢ftimmen laffen, ein 
Gleiches auch far den (judicatlide Natur befigenden) Vergleid gu verordnen. 
Allein diefe Analogie ift, wie Riſch a. a. O. §. 26, N. 29, S. 230 richtig be: 
merét, nicht geredtfertigt: zwiſchen Urtheil und Vergleich bleibt immer der 
grofe Unterſchied, daß das Urtheil die Ermittelung der Wahrheit des zweifel⸗ 
baften BVerhdltniffes bezweckt und fie gum ius inter partes madt, während bei 
dem Vergleiche die Parteien von Anfang an darauf vergidten. Es vertragt nun 
zwar der erftere Standpunkt, daß man im JYntereffe ber Wahrheit auc fpatere 
GEreigniffe nod berückſichtigt, welche darthun, daß das frühere urtheil nicht feiner 
Tendeng gemäß war; diefer Gefidhtspunkt läßt fic aber offenbar nidt in gleicher 
Weife geltend machen fir den Fall, wo die Parteien, um bem Proceffe ausgu- 
weichen, auf die Ermittelung der Wahrheit vergichtet und eine frei felbftgefhaffene 
Gewifheit durch beiderfeitiges Nadgeben an deren Stelle gefest haben. 

216) Code civil art, 2032—2084. Wgl. darüber Riſch a.a. O. §. 26, 
N. 30, S. 231 fig. 
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vͤht, was freilich jetzt nicht mehr vorkommt, oft zu raſch und voreilig 
in feinem Entſchluſſe iſt, ſodaß oft bald darauf ſich Beweismittel er⸗ 
geben, oder ſolche aud) von Anfang an ſchon vorhanden waren, wodurch 
fein Meche augenſcheinlich gemacht werden. fann. Yn einem folden 
Galle wird dann vom Richter unter billiger Beachtung der Umſtaͤnde 
dem Minderjdbrigen die Reftitucion gegen den eingegangenen Vergleid 
in Dee Regel nicht vecfagt werden. Cine Reihe von Stellen in den 
Bitein Der Duellen de transactionibus gedenfen aud diefer Reftitution 
ber Minderjabrigen2!7), ja der Coder enthale einen eigenen Titel dar- 
iber™§8), Selbſtverſtaͤndlich muß, wenn der Minderjdbrige reftituict 
witd, aud) der Gegner in die frithere Lage, wie vor dem Vergleiche gus 
cucverſetzt werden 21%), 5) Anfechtung des Vergleihes wegen 
emormer Lafion. Die Frage, ob ber Vergleich wegen enormer Bers 
lebung angefodten werden koͤnne, sieht ſich, ſowie mande andere Fragen 
in der Lehre vom Vergleide, feit Fahrhundecten alé beruͤhmte Streit: 
frage durch die juriſtiſche Literatur Hindurd und es ift aud bier die 
mertwurdige Erſcheinung wahrzunehmen, dah die hervorragendften Sus 
tiffen der fruͤheren und der jesigen Beit ganz entgegengeſetzte Meinungen 
vertreten. Bei der Behandlung diefer Frage mugs vor Alem das reine 
timifche Recht, wie es von den angefehenften Juriſten dec jegigen Beit 
aud als gegenwartiges Recht behauptet wird, und ihm gegeniiber das 
angeblide, durd die gemeine Praxis modificirte heutige Mecht ausein: 
Gudergehalten werden. Das roͤmiſche Rect geht von dem gewiß allein 
tidtigen Grundfage aus, den Rechtsverkeht, wie er in den unzaͤhligen 
Sinfs und Tauſchgeſchaͤften des tdglichen Lebens erſcheint, moͤglichſt frei 
ihren gu laffen, insbefondre nidt das angemeffene Verhaͤltniß dec 
nfeitigen Leiftungen gum Erforderniß dec Giltigteit des entgeltliden 
DBertrages gu erheben 22), Bon diefem Grundfage findet nur in Ciner 
eine Ausnahme ftatt, wenn der Verkaͤufer einer Sache be- 

wrifen fann, daf et nicht cinmal die Halfte des wahren Werthes der 
Sache, welchen dieſelbe yur Beit des Kaufes hatte, erhalten habe; dann 
hat er das Recht, entweder das Fehlende des wahren Werthes nachzu— 
fordern, oder, wenn der Kaͤufer nicht zulegen will, wegen der Unverhaͤlt— 
ert : Feit des Preifes das Geſchaͤft aufzuheben, gleichſam als ob der 
* dolos uͤbervortheilt haͤtte 21). Dieſe Vorſchrift hat ihren 

techtsp hen Grund in der billigen Ruͤckſicht auf Verkaͤufe aus Noth; 
fie (Gt daher weder eine Ausdehnung auf die Stellung des Kaͤufers, 
Welder ohnehin ſchon durd) das Edict der Aedilen hinteichend gefdirge 
ift, nod auf andere gegenfeitige Vertraͤge gu, bei welchen nicht, wie bei dem 





217) L. &. 14. 22. 28. 36. 44. C. IL. 4. ; 

218) Tit. Cod. Si adversus transactionem vel divisionem minor restitui velit. 
(Il. 34. (32.)) 

219) L. 2. C. Si adversus transactionem. (II. 31, (32.)) 

220) L. 22. §. 3. D. 19. 2. 

221) L. 2. 8. C. IV. 44. 
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Kaufvertrage, von Berduferungen gegen einen Geldpreis die Mede iſt 22%). 
Mach dev gewoͤhnlichen Behauptung ift die erwahnte Beftimmung nicht 
nur auf ben Kaͤufer, fondern aud auf andere gegenfeitige Rechtsgeſchaͤfte 
analog angetwendet worden. Wenn man fidh auf den Standpunét ſtellt, 
daß hierdurch dads roͤmiſche Recht in diefer Beziehung abgeandert worden 
fet, wie died faft allgemein geſchehen iff und nod gefthieht, fo laͤßt 
fid) aud) die Frage aufiwecfen, ob diefe analoge Ausdehnung dec gefege 
lichen Beftimmung in L. 2. 8. C. IV. 44. aud auf den Bergleid, mel= 
cher ja ebenfalls alé gegenfeitiges Geſchaͤft erſcheine, anzuwenden fei. 
Sn der Bhat ift aud) die Frage fruͤher in der Allgemeinheit, wie es eben 
jegt geſchehen, aufgeftelit worden: ob bei dem Vergleiche ebenfo, wie bei 
gewoͤhnlichen Rauf: und Tauſchgeſchaͤften, cine laesio enormis denfbar 
und beshalb eine Umſtoßung deffelben in demfelben Umfange, wie bei 
biefen Gefchaften, gulaffig fei? Einige bejaben mit Bartolus diefe 
Frage geradezu 224), Andere madjen einen Unterfchied zwiſchen einer 
laesio enormis und enormissima und glauben, daß der Vergleich wenig- 
ſtens in bem Falle, wenn laesio enormissima vorliege, nad) der Billige 
feit wieder aufgeboben werden fonne 224), Mod Andere machten einen 
Unterfdied zwiſchen geridtlid) und aufergeridtlid abgefdloffenen Ver⸗ 
gleichen und wollten bei den legteren die Anfedtung ded Vergleides 
wegen enormer Verlegung geftatten, bet ecfteren nicht 225), Die allges 
meine Bejahung dec aufgeworfenen Frage (von letzterem Untetſchied, 
ber gar feinen Grund bat, ift abzufehen) trat aber mit dem ſogar dem 
Nichtjuriſten bewußten inneren Weſen des Vergleiches 226) fo ſehr in 

222) Val. Pudta, Pandekten 8. 364 und Borlefungen ebd. Arndts, 
Pandekten §. 307 im Tert gu Note c. und Anm. ebd. 

223) Hiergu gehören Carpzov, Richter, Struv und Andere, welche 
- Otic, Ertl. der Pand. Bd. 5, S. 89, N. 42 anführt. 

224) Bal. Glad a. a. O. S. 89, R. 43, welder alé Gertheidiger diefer 
Anfiht KRlod, Gothmann, Stryk, Harppredt und Cannegieter 
anführt. 

225) Vgl. die bei Glad a. a. O. S. 90, N. 44 angeführten Juriſten. 

226) Der Vergleich iſt derjenige Vertrag, welcher durch gegenſeitiges Nach⸗ 
geben ber Parteien eine Rechtsungewißheit beſeitigt. Es laͤßt ſich aber gar nicht 
anders denken, als daß entwebder beide Sheile gerade mit Begug auf daé uns 
gewiſſe Rechtéverhaltnif nadgeben oder daG wenigftens ber cine Sheil mit Bezug 
auf daffelbe voͤllig nachgiebt (gegen eine anderweite Entſchädigung von Seiten 
des Gegners). So oft nun aber die vergleichsmäßige Aufopferung mit Bezug auf 
das ungewiffe Verhältniß felbft gefchieht, iff ja ein wirklicher Werth derfelben 
gue Beit des Vergleiches nicht gu beftimmen (3. B. Fann ber Klaͤger, welder auf 
einen ungewiffen Anfprudh auf 1000 vergichtet, möglicherweiſe 1000, ebenfogut 
aber auch gar nichts aufgegeben haben); die L. 2. C. IV. 44. feat aber gu ihrer 
anclogen Anwendung voraus, daß der Werth der beiderfeitigen Leiftungen zur 
Beit des Vertragsabſchluſſes verglichen und nur dann cine Mejeiffion geftattet 
werde, wenn gu jenem Beitpunftte der Gine mehr alé nod einmal foviel aus 
feinem Vermögen geleiftet habe, als ihm durd die Leiſtung des Anderen zuge⸗ 
fommen ift; fallt run aber, wie in unjerem Kalle, die Moͤglichkeit der Schähung 
bes Merthes ber Vermigenéaufopferung oes einen Bheiles im Momente des 
Vergleichsabſchluſſes weg, fo ift e6 aud unmoͤglich, die beiderfeitigen Leiftungen gu 
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Piderfprud , daß (don damals die meiften Juriſten fid) fir die Ber: 
minung der Frage entſchieden 227), und gwar weſentlich mit Berufung 
auf die Gruͤnde, welche in Note 226 gegen die, eine enorme Lafion bei 
bem Bergleide fir moͤglich anerfennende, Anſicht aufgeftellt worden 
find. Zhibaut erdffnete ein neues Stadium in der Geſchichte diefer 
Streitfrage 22%); infofern ex einerfeits die Abfucditdt derjenigen Anfidt 
anerfannte, welche begitglid) der Frage derenormen Lafion ben Vergleich 
alg einen getodhnliden gegenfeitigen Bertrag betradtet und deshalb 
deffen Anfedtbarkeit im weiteften Umfange annimmt, andererfeits aber 
aud dig Anſicht, welche eine cnorme Lafion bei dem Bergleiche ſchlecht⸗ 
bin brebde ftellt, alé gu weft gehend verwarf, indem er fid) auf das 
Refultat dec Unterfudjung von Goͤtz uber den Itrthum bei Vergleichen 
fiigte, daß ndmlid) nur derjenige Srrthum nidt gu beruͤckſichtigen fei, 
weldher fid) gerade auf den alé zweifelhaft vorausgefegten und durch den 
Bergleich entſchiedenen Gegenfland felbft begiehe, waͤhrend jener Irr⸗ 
thum, welder bas, was unter den Tranſigenten unbeſtritten geblieben 
mat, betreffe, bei Dem Bergleide gang von demfelben Cinflufje fei, wie 
bei jedem anderen Bertrage, folglid aud) gu einer Anfechtung wegen 
thormer Berlegung berechtige, fofern legtere durch einen ſolchen Itrthum 
hetbeigefiihrt worden fei. Allein guvdrderft ſteht die Frage der laesio 
enormis an fid) gar nidjt in nothwendigem Zuſammenhange mit der 
Ftage des Seethums 22%), Dann fihet aber aud) die anfaͤnglich fatfde 





vergleidhen und folgeridtig auc cine Unverhaltnifmdgigkeit und eine Reſciſſion - 


wi Bertrageés aus diefem Grunde angucrfennen, Diejenigen, welche die Ans 
frdtung des Bergleides wegen enormer Verletzung gulaffen, haben nun aber in 
Déliger Mißkennung der Natur des Vergleiches und des wahren Sinnes der 
L.2.u, 8. C.1V, 44. nicht den Beitpuntt ded Vergleichsabſchluſſes alé mags 
gedend fir die Bergicidung der beiderfeitigen VBermigensaufopferungen betradtet, 
fondern jeden belicbigen fpäteren, wo die Ungewißheit, welche zur Zeit des 
Bergleichsabſchluſſes beftand und durch den Vergleich befeicigt und deren Gewiß⸗ 
werden alfo gleidgiltig gemorden war, gu Gunften des einen oder anderen Theiles 
ſich geboben hatte, welcher nunmehr ſich darauf ftheend, daß er burch jenen Bers 
aitih fo viel eingebuͤßt und nidt einmal bie Halfte deffen in fein Vermögen ber 
fommen habe, Aufbebung bes Vergleiches wegen enormer Berlegung verlangt. 
Dieſt Anfiche wird aber nidt nur von unferen Queen geradezu gemipbilligt 
(vel. L. 6.7. C. 1.48. L. 2.49. C. HL 4. L. 68, §.4. D. 12.6. L. 78. §. 16. 
D. 36. 1.), fondern fie faort auc in ihten praktiſchen Gonfequengen dagu, das 
ganze Snftitut des Vergleiches fie den Mechtsverfehr unbraudbar gu madden. 

227) Bgl. die zahlreichen Gitate bei GLA a..a. DO. S. 90, R. 48. 

228) Bel. Thibaut, Berfudhe B. 2, Mr. 11, welhem BVangerow, 
Stitfaden Bd. 3, §. 641, Anm. folgt. 

229) Die urfpranglice ratio der gangen Beftimmung hat durchaus nichts 
mit tinem Irrthum gu thun; fondern der, welder aus Roth feine Sache um 
tinen gang niedrigen Preis weggiebt, kennt deren viel Hdheren Werth, alé er 
bofar erhalten bat, recht wohl. Aber auch in den freilich häufigſten Fallen, wo 
fid ber cine Sache Seiftende im Irrthum fiber den viel höheren Werth berfelben 
befand, darf doch nicht der Yerthum alé folder als pofitiver Grund ber Anfech⸗ 
tung des Geſchäftes betrachtet werden, indem er nur injofern widtig wird, alé 
tt den animus donandi ausſchließt, fondern diefer Grund ift dte objective Unvers 
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Theorie von Goͤtz ihren Vertheidiger Thibaut yu unrichtigen Folge— 
cungen 29), Die in der letzten Mote bemerklich gemachten Maͤngel der 


— — — — 


hältnißmaͤßigkeit der beiderſeitigen Leiſtungen, welche dem Rechte gleichſam wie 
tine doloſe Uebervortheilung des Verletzten erſcheint, gegen welche demſelben 
Rechtsſchutz gu gewaͤhren fei. 

230) Dies hat Riſch a. a. O. §. 27, RN. 10, S. 237 fig. recht gut aus- 
geführt. Thibaut und mit ihm Vangerow a.a. O. Lommen naw jener 
Unterfcdeidung von GSH au folgenden Mefultaten: Wenn A. fic) mit B. über 
eine von Erfterem an Letzteren gemachte Forderung von 1000 dabin vergleiche, 
daß A. fid mit 300 begnügen su wollen erfldre und auf die andercn 700, die ex 
beanſprucht habe, vergichte, fo fonne nun A. fich nie Wher laesio enormi chives 
ten, wenn fic) auch fpater ergebe, daß fein Anfpruc auf 1000 wirklich begrindet 
geweſen fei, weil bier die Berlegung gerade in dbemjenigen vorFomme, was die 
Parteicn alé ungewif entſcheiden wollten. Anders verhalte fic dagegen die 
Sade, wenn die Verlegung in etwas Anderem ſich ereigne, wenn namentlid der 
Werth der Gace, workber man fish verglei de, oder des Objectes, mit 
welchem eine Partei abgefunden wird, irrig angenommen worden fei, bier fet 
gegen die Moͤglichkeit einer Läſion und gegen die Umftofung des Bertrages aus 
diejem Grunde gewiß nidts einzuwenden. Fir die beiden eben bemerblid ges 
machten alle eines die Anfechtung wegen enormer Verlegung rechtfertigenden 
Irrthums werden folgend: Beiſpiele angefihrt. Erſtens: A. ftreitet mit B. um 
baé Gigenthum einer Sache, welche er auf 50 fast, und läßt fid unter diefer 
Vorausſetzung von B, mit 2 abfinden; ſpäter ergiebt fic cin Werth des Streits 
geaenftandes von mehr als 100; hier fann fic), mird gefagt, der Abgefundene 
offendar iiber enorme Verlegung beſchweren und den BVertrag anfedten; deran 
„er bat infolge eines Irrthums über das caput non controversum (den Wert § 
des Gegenftandes) weniger als die Halfte deffen erhalten, was ev aufgeopfert 
hat.” Diefe Argumentation ift aber unricdtig. Denn der Abgefundcene Hat im 
Moment bes Vergleiches einen (gewiffen) Werth von 30 oder von 100 auf 
geopfert, fondern vielmehr nur einen ungewiffen Anfprud, welcher gar keine 
beftimmte Werthſchaͤtzung zuläßt, da er ebenfogut gar nichts alé 50 oder 100 
werth fein fann. Gr fann fic jest nicht dber enorme Berlesung Sefchwercn, da 
ec bod nicht beweifen fann, daß er mehr alé nod einmal fo viel aufgeopfert 
babe, alé er erhalten bat. Sener Irrthum in der Werthſchätzung des Streit— 
gegenſtandes fann alfo gar nicht in Betracht fommen, weder von Seiten des 
Abgefundenen alé Irrenden, wie der eben angeführte Fall zeigt, now von Seiten 
des Abfindenden als Frrenden, wie eben fo leicht darguthun ware. Das gweite, 
den Irrthum in der Werthfchdgung des Abfindungsobjectes betreffende 
Beifpiel ift folgendeés: A. vindicirt cin Pferd von B., welches 70 werth ift, ver: 
gleicht ſich aber mit B. gegen eine Abfindung durd eine Ubr, welche B. auf 50 
fchagt, während fid fpdter ein Werth der Uhr von 300 ergiebt, Die Deduction 
ift nun folgende: der Irrthum des B. bezog fich auf das caput non controversum 
(die Mert hf(hdeung der Uhr); bier verdient er bericfichtigt gu werden; 
wenn fich alfo ergiebt, daf bie Uhr mehr alé das Doppelte desjenigen Werthes 
hat, welchen er irrthümlich angenommen bat, fo ift er übermäßig veriegt 
und fann auf Refciffion tringen. Allein aud bier ift das Unridtige diefer Bes 
weisfabrung fofort erfennbar. Wdre e@ in der Bhat der Irrthum, d. i. ber 
Umftand, daß die UHr einen mehr alé dboppelt fo hohen Werth hat, alé der Ab⸗ 
findende thn irrthümlich geſchätzt hat, welder in diefem Folle gur Refciffion 
wegen enormer Berlegung, fofern fic iiberhaupt ftattfindet, beredhtigte, fo müßte 
eine folche Läſion auch ſchon dann vorhanden fein, wenn die Uhr ftatt 300 nut 
104 werth ware, weil jener fchon hier den Werth um mehr als das Dopypelte 
geringer geſchaͤtzt hatte. Dieſer Fall würde aber den Borausfesungen der L. 2. 
C. IV. 44. offenbar nicht entſprechen; denn die Vergleichung ergiedt, dag det 
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Uuffaffung von Thibaut und Vangerow find erkannt worden, und daz 
mit begann baé dritte Stadium der Streitfrage. Bunddft SGeuffert?3*) 
und nad ifm BSettingec232) formuliren, unter dem Zugeftdndniffe, daß 
tine laesio enormis auf Seiten ded Abgefundenen nie juriftifd denkbar 
fei233), den ftreitigen Boden dabhin: daß eine laesio enormis auf Seiten 
des AHfindenden flattfinden fonne, infofern er in feiner Abfindungs⸗ 
leiftung mehr alé das Doppelte desjenigen hingegeben, habe, twas der 
hoͤchſte moͤgliche Werth feiner dafie erlangten Sidecung, d. i. der Werth 
bes ibm überlaſſenen Streitgegenftandes felbft betrage. Die hier an: 
genommene Verſchiedenheit in der Stellung des Ahgefundenen und der 
des Abfindenden ift als begründet anguerfennen 24). Aud) lage ſich 





Abfindende einen vorher ungewiffen, moͤglicherweiſe aller Begruͤndung ermangelns 
ben und beshalb werthlofen Anfprud auf 70 (d. i. das Pferd) nunmehr als ges 
fidherten bat, fo daß er fich bei bec Berechnung des Werthes diefer Sicherung den 
ganzen höchſtmöglichen Werth oerfelben als feinem Vermögen gugewadfen an: 
rednen mug (d. i. 70), daß ex abcr anderntheilé nur einen Werth von 101 aus 
jeinem Bermdgen in daé des Anderen Hat abergehen laffen; es find mithin die 
ſchon in der L. 2. cit. geforderten Borausfegungen einer enormen Verlegung 
son Anfang an nicht vorhanden, Ob nicht in dem urſprünglich gefegten Fale, 
wo die Uhr 300 werth war, wirklid eine enorme Berlegung und Moͤglichkeit 
a Refciffion auf Grund verfelben angunehmen fei, iff gleich nachher gu ers 
tern, 

231) Geuffert, prakt. Pandektenrecht §, 374. 

232) Bettinger, Jnauguraldiffertation über die laesio enormis bet dem 
Bergleiche S. 11. 

233) Denn ber Abgefundene, welcher alſo ſeine Anſprüche auf den Streit— 
geginſtand aufgiebt ober die Forderung des Anderen anerkennt, leiſtet etwas, 
defen Werth zwiſchen einem beſtimmten Maximum und einem unbeſtimmten, 
méslicheriweife auf Nichts herabſinkenden Minimum ſchwankt. Wollte er ſich 
aife in irgend einem Falle über enorme Verletzung beſchweren, fo müßte er zuvor 
dewtiſen finnen, erſtens, welchen Vermögenswerth er durch den Vergleich auf⸗ 
geopfett habe, und zweitens, daß er dem Gegner durch ſeine Aufopferung mehr 
als bag Doppelte deſſen, wad der Letztere ihm gewährt hat, gewährt habe. Dies 
foun er aber niemals beweiſen, weil er ja möglicherweiſe gar nichts aufgeopfert 
Sot und weil die ſpäter ſich ergebende Gewißheit über die Größe ſeiner Aufopfes 
tung uͤberall nicht mehr in Betracht gu ziehen iff. 

234) Die Leiſtung des Abgefundenen iſt nach dem vorher Bemerkten uns 
beftimmbar; die ciftung des Abfindenden ift, weil er (fofern nicht beide Theile 
mit Bezug auf daé gweifelhafte Verhaͤltniß feloft nachgeben, wo dann jeder Theil 
Abfindender und Abgefundener gugleic ift) cin gewiffes Vermögensopfer bringt, 
tet wohl beftimmbar. Man Fann aber fragen, ob denn nicht das, was der 
Abacfundene in des Abfindenden Vermögen cinbringt, undeftimmbar und dadurch 
tine Bergleidhung, wie fie L. 2. C. 1V. 44. verlangt, ausge(chloffen fei? Dieſe Frage 
muß aber deshalb verneint werden, weil das Opfer des Abgefundenen nur naw 
unten (nach feinem Minimalwerthe) eine fefte Werthésgrenge hat, wohl aber 
naw oben durch eine ſichere Marimalgrenge beftimme ift, d. h. der Abgefundene 
tann dem Abfindenden moͤglicherweiſe gar nichts, höchſtens aber nur ben größt⸗ 
mégliden Werth des Streitaegenftandes felbft in das Vermögen gebracht haben, 
Kann aifo der Ubfindende beweifen, daß er im Augenblicte des Bergleiches mehr 
alé nod einmal fo viel bem Anderen zur Abfindung gegeben habe, als der Streit: 
gegenftand felbft im höchſten Kalle werth war, fo ift er dann wirklid übermäßig 
derletzt. 
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nicht wohl dagegen behaupten, wie dies Holy fd uber) thut, daß 
die beiderſeitigen Leiſtungen auch hier noch keine gewiſſen und deshalb 
mit einander in Vergleichung zu bringenden Groͤßen abgaͤben 226). 
Ebenſowenig ſcheint Riſſch der Einwand dagegen gerechtfertigt werden 
zu koͤnnen, daß durch dieſe Anſicht die judicatliche Natur des Vergleiches 
mißachtet werde, da derſelbe gleich der res iudicata unanfechtbar und 
insbeſondre nicht der Anfechtung wegen Irrthums, dec ja hier immer 
vorausgeſetzt werde, untetrworfen fei 237). Wie fonnen aber diefem letzte⸗ 
ren nicht beipflidten. Mit Ruͤckſicht auf die von Riſch gegebene, in 
ber letzten Note ausfuͤhrlich dargeſtellte Deduction fann unferes Er— 
achtens, wenn aud wirklich cine jaesio enormis auf Geiten bed Abfins 
benden in der oben angegebenen Weife als mdglid gugugeben ift, boc 
ber Standpunft, von meldem aus der Geſetzgeber die Relciffion wegen 
enormer Lafion betradtet, feineswegs auf den Vergleich uͤbertragen wees 
den. Diefer Standpuntt iff, wie auch wit annehmen, dec eines fingirten 
dolus. Mur Ddiefer fann den Grund zur Aufhebung des Kaufesd wegen 
enormer Lafion fein, wenn aber der Fall, wie er in L. 2. u. 8. C. IV. 4. 





235) Solr! chuher, Theorie und Gafuifti® des gem. Wibilrechtes Bd. 2, 
Abth. 2, S. 928 fig. 

236) Allerdings (Aft ſich mit Hol zſchuher denfen, dag A, das Pferd 
vielleicht viel hoͤher ſchähzte alg 7H, und daG er eben deshalb, aud wenn erin 
det UHr 300 Hingegeben habe, nod Ecinen Grund gur Beſchwerde habe, Dabes 
iff aber überſehen, daf daffelbe auch bet Rauf: und Tauſchvertraͤgen flatefinden 
fann, wo fid) mit demfelben Grunde fagen ligt, der Raufgrgenftand habe far 
den jet fic ber Lafion beſchwerenden Käufer möglicherweiſe cinen höheren 
Affectionswerth gehabt. ; 


237) Bal. Rifdh aa, O. §. 27, S. 244. Bei Erhebung diefes Cinwans 
des überſieht man nak Riſch den Standpunkt, von welchem aus der Gefeggebder 
die Refciffion wegen cnormer Verletzung anfieht; es fei dies der Standpunkt, 
alé fei der Berlegte wegen der objectiven Unverhältnißmäßigkeit der beiden 
Reiftungen von ber anderen Seite als gleidfam dolos Ubervorthciit worden. 
Sowenig nun, bemerkt Rif dh weiter, der wirklice dolus cineé Tranfigenten 
etwa darum unkraftig gur Anfechtung eines Vergleiches fei, weil der Bergleid 
die Auctoritdt der res iudicata genieße, ebenfowenig dürfe man dicfem fin girs 
tem dolas feine Wirkſamkeit gur Refeiifion des Gefchaftes da verfagen, wo ders 
felbe nad feinen gefeglichen Borausfegungen gegeben fei. Gleidhes fol nach 
Rifda, a, O. von dem EGinwande gelten, daß ja principiell ber Irrthum nicht 
gur Anfechtung eines Vergleiches berectige. Der Irrthum, fagt er, berechtige 
ebenfowenig principiell guc Anfedtung eines Rauf: oder Tauſchvertrages. Run 
fei aber nad früheren Bemerfungen die Ausnahmsbeſtimmung dec Anfedtung 
eines Gefchaftes (Raufes) wegen enormer Veriegung gunddft gang unabbingig 
gcgeben von dem Galle eines Irrthums als Motiv gu dem die Lafion brgriinden: 
den Geſchäfte, vielmehr fomme der Irrthum nur als möglicher Beweggrund, 
nicht alé notowendiger in Betracht. Wo er aber (wie freilid bei anderen Gee 
ſchäften, alé Berfaufen, allein denkbar fei) wirklich bas Motiv bes die enorme 
Verlegung enthaltenden Gefdaftes fei, ba müſſe eben ein Ausnabmsredt von 
ber Regel anerfannt werden, was aber in dem mehrfad angedeuteten Gefidte:- 
punfte, wonach dic enorme Galion alé durch einen quasi dolus herbeigeführt bee 
trachtet werde, frine vollftandige Redhtfertigung finde. 
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mthalten ift, vorliegt. Denn an ſich liegt darin, daß der Cine eine 
Sache von hoͤherem Werthe um einen geringeren Preis kauft oder um: 
gtebet fiir eine Gace von geringerem Werthe einen hoͤheren Preis 
bezahlt, fein dolus; vielmehr liegt, daß dieſes geſchieht, in det Natur 
des Contractes, und eine Uebervortheilung in dem Preiſe wird als kein 
dolus angeſehen, vielmehr als ſelbſtverſtaͤndlich und in der Natur der 
Sache liegend betrachtet 228). Wenn nun alſo dod, wenn der Verkaͤufet 
die Sache unter der Haͤlfte des wahren Werthes weggiebt, ein dolus 
von Seiten des Kaͤufers fingirt und darauf das Recht tes Verkaͤufers, 
den Rauf wegen enormer Verlegung anjufedten, geftugt wird, fo fann 
diefe Fittion nidt uber den urſpruͤnglichen Fall, fie melden fie geſetzlich 
eingefuͤhrt iſt, ausgedehnt werden, cine Beſchraͤnkung, welde fid aus 
ber Matur dee Fictionen, als gefeglidjer Megation eines in der That 
vothandenen Thatumſtandes oder gefeglidher Annahme des Dafeins 
eines in der That nidt vorhandenen Thatumſtandes, zur Genuͤge cect 
fectigt. Sieht man alfo, wie man unferes Eradtenés muß, diefe Aus: 
dehnung des fingicten dolus auf den Fall des Vergleiches als unzulaͤſſig 
an, fo fann nur der Irrthum entfdeiden. Koͤnnte aber felbft der Ab= 
findende beweifen, dag er im Momente des Vergleiches mehr als das 
Doppelte deffen, was dex Streitgegenftand feldft im hoͤchſten Fale werth 
mar, gue Whfindung gegeben habe, fo würde jedenfallé ein vermeidlider 
und dedhalb feine Entſchuldigung verdienender Frethum des Abfinden- 
den vorliegen; Dderfelbe hatte fid) ja um den Werth des Streitgegen- 
ſtandes genauer bekuͤmmern, fuͤr deffen Ermittelung forgen fonnen und 
miffen, und wenn ec dadurd, daß ec dies unterlagt, in Schaden kommt, 
fo teitt bee Geundfag ein: damnum, quod quis sua culpa sentit, sentire 
non intelligitur. Iſt vollends der Abfindende uͤber den Werth deffen, 
was er gue Wbfindung gab, gur Zeit des Vergleiches in Ungewifheit ges 
wefen, fo verdient feine Unfenntnif nod) weniger Enifduldigung. Wir 
muffen dabec eine Anfedtung des Vergleides wegen enormer Verlegung 
felbft in dem Falle, in welchem Seuffert fie alé gulaffig annimmt, 
far unſtatthaft erfldren. — Was fchlieflid) die neueren Gefeg: 
gebungen bdetrifft, fo laffen diefe eine Anfechtung des Vergleides 
Wegen enormer Verlegung nicht zu 23%). Einzelne teutſche Partiéulacs 
gefege Haden vie oben angedeutete Anſicht mehrerer Juriſten angenoms 
men, daß geridtlid) geſchloſſene Vergleiche wegen enormer Verletzung 
nidt angefochten werden koͤnnen 24°), Simbad sen. 


— 





— — 


238) L. 16. 8. 4. D. 4. 4.: Idem Pomponius ait, in pretio emtionis et ven- 
ditionis naturaliter licere contrabentibus se circumvenire. L. 22. §. 3. D. 19. 2.: 
In emendo et vendendy naturaliter concessum est, quod pluris sit, minoris emere ; 
quod minoris sit, pluris vendere, et ita invicem se circumveoire. 

239) Defterreidh. bürgerl. Gefegbuch Art, 1386. Preup. Landrecht §. 439, 
Cod. civil art. 2052. Abſ. 2. 

240) Goth. Patent v, 22, September 1785. 
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Verjabrung (praescriptio im Ginne der neueren Doctein). 
Il, Cinteifung. A. Feftftellung des Begriffes und des 
Spradgebtaudmes. 1) Begrengung des Begriffes der 
Verjaͤhrung. - Eine genauece Begrenzung des Begriffes der Ber: 
jaͤhrung iſt um fo nothwendiger, alé das roͤmiſche Recht keinen diefer 
allgemeinen Bezeichnung ent(prechhenden Kunſtausdruck kennt, indem 
ber entfprechende Ausdrud praescriptio der neueren Doctrin angebort. 
Das roͤmiſche Recht hatte Kunftausdride fiir die. verfchiedenen Ber: 
jabrungéarten (usucapio, longi temporis praescriptio, praescriptio XXX 
vel XL annorum), ater keinen allgemeinen unfecem Begriffe Beej abe 
rung entfpredhenden Kunftausdrud. Dem Spradgebraude am meiſten 
angemeffen tft es, mit Unterholgnect) dacunterjede Berdndecung 
in dDen cedhtliden Befugniffen oder Verhältniſſen ju 
verfteben, welhe hauptfadlid als die Folge deceine Beit 
fang fortgefeptenAushbung obec Midtausibung eines 
Rechtes anzuſehen ift. Cine beftimmee Beitfrift iff nicht et 
forderlidy; denn es giebt aud eine unvordenflide Vetjaͤhrung, welche 
ſchon ihrem Begriffe nach eine beftimmee Zeitftiſt ausſchließt. Diefer fo 
feftgeftetite Begriff der Berjahrung ſchließt folgende Falle aus: «) wenn 
nicht rechtliche Befugniffe und Verhdltniffe, ſondern allgemeine odet 
locale Rechtsſaͤtze ducd die Vinge dec Beit ſich feftftellen und ein Ge: 
wohnheitsrecht dilden. Indeſſen iff hier in der dlteren Zeit nicht ſchatf 
gefchieden worden. Das kanoniſche Recht hat durd das Eefordernif 
der consuetudo legitime praescripta?), welded vielfad von dem Ablaufe 
ber Verjaͤhrungszeit, dec bei einem Gewohnheitsrechte vorhanden ſein 
miffe, verftanden worden ift, mit auf die Vermiſchung der Berjahrung 
und des Gewohnheitsredtes hingewirkt. Am meiften trug aber dazu 
bei, daß itr der fruͤheren Zeit nidt fo ftreng wie heutzutage zwiſchen den, 
bem dffentliden Rechte angehdrigen und privatredtliden Verhaͤltniſſen 
unterſchieden wurde. Rechte, welche Ausflug der Kirchengewalt find, wee 
den im fanonifchen Rechte als des Beſitzes faͤhig und deshalb auch det 
Verjaͤhrung, ſowohl der ertwerbenden als der erldfchenden unterfiegen? 
bétradtet. Rechte aller Art, welche nidt blos gegen ein einzelnes 
Gkundſtück zuſtanden, ſondern ſich auf einen ganzen Bezick, auf ein 
ganged Bercitocium erftrecten, waren Gegenftand des Beſihes, folglich 
aud dec Verjahrung *). Hoheitsredyte und andere dem oͤffentlichen 


—— «e+ & 


1) Unterhotaner, ausfibrl, Entwickelung der geſammten Verjahtunge 
lehre aug den gemeincn in Teutſchland geltenden Rechten Br. 4, §. 1, S.. 
ift dies fiberhaupt das Hauptwerk über die gange Lehre, welches der —— 
den Darſtellung derſeiben hauptfächlich zum Grunde liegt, natuͤrlich mit Ber 
ſichtigung der neueren feit dem Erſcheinen deffelben im Jahre 1828 erſchienent 
Schriften. 

2) Cap. 11. X. 1. 4. t 

3) Dunker, in der Zeitſchr. far teutſches Recht Bd. II, S. 30 fly. Bi 
aud den Artifel Poffefforium Bd, Vill, S. 248 und MN. 3 daf. 
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Redjte angehorige Befugniffe waren yu Beiten des teutſchen Reiches dee 
quai iuris possessio faͤhig, 3. B. Negalien, Suvisdiction, Geridte, 
miiche und weltliche Bolle, mithin aud) der Verjaͤhrung, wovon der 
fund darin fag, daß ſolche durch Belepnung auf die Reichs ftinde uͤber⸗ 
ghen fonnten und Hoergegangen waren). Bei ſolchen dem sffentlichen 
gen Verhaltniffen, wozu aud in fruͤherer Beit die Guts: 
eli und die darin begruͤndeten gutsherclid = bduerliden Laften 
nd Abgaben gehdren®), war eé nun natuͤrlich, dag, nacdem man bei 
| Befig und Verjahrung zugelaſſen hatte, aud) die Begriffe dee 
Berjdheung Und des Gewohnheitsrechtes nicht ſtreng gefchieden wurden; — 
von weldjer Verwechſelung ſich Spucen in Partifulargefegen finden °). 
b) Benn im Grunde die Mechtsverdnderung Folge einer rechtswidrigen 
Handlungsweife ift, gefegt aud, daß dieſe Rechtswidrigkeit durch eine 
: genauer dSeftimmt wird; dieſe Falle gehdren vielmehe 
unter ben Begriff der Verwirfung’); eine befondere Art der letzteren 
#8, Semand die ibm vom Richter zur Ausuͤbung einer Procef: 
_— befugnif oder Proceßhandlung beſtimmte Frift ungenugt verſtreichen (ast; 
“aft, wenn bierin ein Ungeborfam angenommen wird, von 
«fener Berjahrung, fondeen von Praclufion die Rede*). c) Wenn 
fi vine Rechts veraͤnderung infolge eines fic) im Laufe der Beit er: 
aie a oder infolge des Cintrittes einer gewiffen Alters 
‘ t. d) Wenn infolge eines Vertrages Redtsvecdnderungen 

teten, welche nod) auferdem von einem Beitablaufe abhaͤngen. Wird 
h dburd einen Vertrag ein Recht in der Weife begruͤndet, daß es 

id Verfluß einer gewiffen Zeit in Kraft treten foll, fo lage fic) 
Ot fagen, daß die rechtliche Wirkung hier durch Verjaͤhrung entſtanden 
i, for fie. iff vielmehr cine, wenngleich mittelbare Folge des 
Berteages. Daffelbe gilt vou dem Falle, wenn ein Recht verteagsmagig 
gewiffe Zeitftiſt beſchraͤnkt iſt ). ¢) Wenn eine in einer lege 
) Berfiigung enthaltene Anordnung mit einer Zeitbeflimmung 


i. Dunter a.a.. und den gedachten Artikel ſowie auch den Artikel 
often Bd. 1X, S. 85 fig. ‘ 

SB) F. Weis le, die Gutéherrlichkeit und die gutsherrlich-baͤuerlichen Gaben 
Seipzig 1850. GS. auch den Art. Meallaften S. 44 fig. 
est Weiste a. a. O. S. 98,102. S. den Art. Realloften RN. 302, 
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a) . der Berluſt des Miteigenthums an einem Gebaude, wenn dem 
anbéren Miteigenthamer die auf dic zemeinſchaftliche Sache gemachten Berwens 
fm binnen pier Monaten nicht evjegt werden (L. 4. C. Vill. 10.), das Gre 
ADCs Redtes des Emphyteuta, weil er drei Fahre lang dic Sffentliden Abgaben 

hat (L. 2. C. [V. 66.), der Berluft des Rechtes des Erben an 
: may et binnen Jahresfriſt den Willen des Erblaffers nicht erfüllt 

Det in den LehrbAidhern bisweilen vorfommende Ausdrud geridtlide 
) Berjahrung hat feinen Eingang gefunden. 

9) Man hat in den Lehrbüchern hier auch bisweilen von einer vertragse 
mifigen (oder Gonventional-) Berjahrung gejproden; allein dieſer Sprach⸗ 
— nicht in dad Leben getreten. : 

19 


' 
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verknuͤpft wird, in welchem Falle nach der Natur der Sache daſſelbe 
gelten muß, was in Anſehung der in Vertraͤgen enthaltenen Zeitbeſtim⸗ 
mungen gilt 10). f) Wenn Urtheile Friſtbeſtimmungen enthalten, fann 
man ebenſowenig von Verjaͤhrung ſprechen, wie wenn ſolche Geftim: 
mungen alé ſich von felbft verftehend betradjtet werden, 3. B. bei dem 
Ablaufe dee gehntdgigen Nothfriſt suc Einwendung eines ordentliden 
Redhtsmittels. Ebenſowenig fann von Verjahrung die Rede fein, um 
bie Wirkung gu bezeichnen, welche bet verurthetlenden rechtskraͤftigen 
Erfenntniffen, deren Vollftredung ecft nad) Verfluß einer gewiſſen gefeg: 
lichen Friſt gulaffig iff, durch den Ablauf diefer Frift entfteht, indem der 
Beitablauf in diefen Fallen nur das Hindernif der Wirkfambeit des 
Urtheils befeitigt, die nun eintretenden rechtlichen Wirkungen aber nice 
alé Folge des Beitablaufes, fondern als Folge des Urtheils betrachtet 
werden. g) Wenn landesherelidhe Bewilligungen an eine gewifje seit 
feift geknuͤpft werden, 3. B. bei den Moratorien. 

2) Urten dcr Verjaͤhrung. Es wird eine erwerbende 
(fog. praescriptio acquisitiva) und eine aufhebende, erloͤſchende 
Verjahrung (fog. praescriptio extinctiva) in der Doctrin untecfdieden. 
Die erwerbende begreift ſowohl diejenigen Fale, in welchen durd die 
Verjaͤhrung ein vorher nod nidt da gewefenes Recht entfteht (beg rian: 
bende Verjdhrung, fog. praescriptio constitutiva), als aud) die: 
jenigen, in weldjen dadurch blos ein Recht des Einen auf den Anderen 
ibertragen wird’ (ibertragende Berjahrung, fog. praescriptio 
translativa). Zur aufhebenden Berjabrung gebédren theils 
diejenigen Falle, in welchen geradegu dad Recht felbft mit bem Ablaufe 
bec Verjaͤhrungszeit erliſcht, theilé diejenigen, wo wenigftens nad der 
Meinung Bieler nuc der aus einem Rechte begrindete Anfprud weg: 
fallt. Diefe aufhebende Berjahrung zeigt fic) aber wieder: 1) als 
reines Entziehen eines Redhtes oder 2) als Befretung einer 
Sache von einer dacauf haftenden Laft, 3. B. von einer Servitut, oder 
einer Perfon von einer ihr obliegenden Verbindlichkeit, oder 3) als Be: 
feftigung eines bisher ftattgefundenen, rechtliden oder thatfadliden, 
Zuſtandes, namentlid) eines Befiges, indem naͤmlich die Rechtsmittel 
und die Anſpruͤche durch Verjaͤhrung erloͤſchen, welche zur rechtlichen 
Anfechtung des Beſtehenden dienten, wohin ſowohl die Verjaͤhrung gegen 
Klagen als auch die gegen Einreden gehoͤrt. Mit Ruͤckſicht auf dieſe 
Unterſcheidung laſſen ſich mit Unterholzner die rein entzie— 
hende, die befreiende und die befeſtigende Verjaͤhtung als 
Unterarten aufſtellen. Eine fernere Unterſcheidung zeigt ſich, wenn man 
bie Erforderniſſe, welche bet den verſchiedenen Verjaͤhrungsarten noth— 
wendig vorausgeſetzt werden, in Bettacht zieht. Das allgemeine Er— 


— — — — — 


10) Bon bem dafür von Einigen gebrauchten Ausdrucke legtwillige 
(teſtamentariſche) Verjabrung gilt das in den beiden vorigen Noten Aber die fog. 
gcridtlice und vertragémapige Verjährung Bemerfte, 
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fordernif aller Verjaͤhrungsarten ift Zeitablauf. Uebrigens tritt entweder 
N die Berjdhrung blos als Folge der Nichtausuͤbung eines Redhtes 
oder der unteclaffenen Geltendmadung eines rechtliden Anfpruces ein 
(Berjaͤhrung durch Rechtsverſaͤumnmiß), odec fie fege 2) einen 
Befig von Seiten deffen voraus, welchem die Berjdhrung zu Gute. 
fommen foll, fei e3, daß ihm ein Recht erworben oder dad ihm zuſtehende 
Recht von einer Beſchraͤnkung befreit oder fein Befig gegen Anſpruͤche 
Wfidert werden fol (Werjahrung durd fortgefegten Be fig). 
Dieſe Unterfdeidung trifft mit der Ciptheilung in erwerbende und auf: 
hebende Berjabrung nidjt gufammen. Die Verjaheung durd) Reches: 
verſaͤummniß gehoͤrt zwar immer zur aufbebenden Verjaͤhrung: allein die 
Vetjaͤhrung durch fortgeſetzten Beſitz kann bald eine erwerbende, bald 
eine befreiende, bald eine befeſtigende Erſitzung ſein. Man denke nur 
an die usucapio libertatis und an die praescriptio longi temporis, welche 
immec eine praescriptio Jongae possessionis, alfo eine Erfigung, ift. 
Endlid) wird eine Verjdhrung von beftimmter Dauer, beftimmee 
Verjaͤhrung (fog. praescriptio definita) und von unbdeftimmter Dauer, 
unvordenflide Verjaͤhrung (praescriptio immemorialis) in der 
Doctrin unterfdieden. 

3) Bemecfungen über den teutfdhen und lateini: 
fhe Spradgebraud. Der teutfhe Ausdrud Verjaͤhrung 
pat, genau genommen, ſchon feiner Ableitung nad eigentlid) nur in 
den Fallen, wo der geſetzlich geforderte Zeitablauf mindeftens ein Jahr 
betraͤgt, wabhrend bod oft fdon einige Monate zur Hervorbringung 
der Wirkungen einer Verjdhrung geniigen; eine Bedenklichkeit, welde 
ſich dadurch befeitigen (aft, Daf man die Monate als Theile des Jahres 
betrachtet. Cin ſehr paffender Ausdrud fiir das Verlorengehen der Anz 
ſpruͤche durch Verjdhrung ift der in den teutſchen Rechtsbuͤchern des 
Mittelalters vorkommende Ausdrud Verſchweigung tt); ec ift aber 
veraltet. Der Ausdrud verjaͤhren ift uͤbrigens gweideutig, indem er 
fowohl bas Erwerben eines Mechtes durch Verjahrung, als aud) das 
EcLifden eines Rechtes oder Anſpruches durch dieſelbe bezeichnet. 
Im erſten Falle ſagt man von dem Erwerber: er verjaͤhrtz im zwei— 
ten heißt es von Dem Rechte: es wird verjährt oder aud es ver: 
jaͤhrt. Den Roͤmern mangelte cin, alle Verjaͤhrungsarten umfaffen- 
der Ausdruck. Der Ausdruck usucapio bezeichnet hauptſaͤchlich nur 
die Etwerbung des Eigenthums und kommt außerdem nur bei einer 
tinjeinen Act der aufhebenden Verjaͤhrung (bei der libertatis usucapio) 
vor, Gr (aft fid) auf die Verjdhrungsarten, welche auf einer blofien 
Redhtsvernadhlaffigung beruben und keinen Befig vorauslegen, ſchlecht⸗ 
bin nidt anwenden. Der Ausdeud praescriptio bedeutet urfpring: 
lid) etwas gang anderes als die Verjaͤhrung. Praescriptio ift eine der 


11) Gadi. andr. B. 1, Art. 29: „an erbe und eigen mag ſich der Sachſe 
verſweigen binnen 30 Jahren und Jar und Bag und ehe nice.” 
. 19° 
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formula prdfccibirte, 0. h. an die Spige geftellte 12) bevorwortende Clanfet, 
gewoͤhnlich eingeleitet durch die Worte: ea res agatur**), Gie wart 
auf Seiten bes Klagers ein Gegenmittel gegen einen durch incerti actio 
gu beforgenden Nachtheil 14), Es wurde naͤmlich durd incerta formula 
die gange der Klage gum Grunde liegende Forderung mit allen jegt 
oder in Bulunft darauf gu gruͤndenden Anſpruͤchen in iudicium deductet, 
weil die mehrfachen Folgen der einen Hauptobligation nidt als vers 
ſchiedene ſelbſtſtaͤndige Medhtsverhaltniffe angefehen werden. Aber da 
ber Beblagte dod) nur in die gerade jegt begruͤndeten und falligen Lei- 
ftungen vecurtheilt wurde, und andererſeits aué jeder, mannigfaltige 
Anſpruͤche oder aud) nur terminliche Zahlung begruͤndenden Obligation 
lediglich incerti actio ent{prang 15), ſo diente die praescriptio gum Bor: 
behalte dec Klage auf alle diejenigen Leiftungen, welche man jest nod 
nidjt fordern fann oder will. Die praescriptio fonnte aber aud auf 
Seiten des Beklagten vorfommen (praescriptio pro reo), wie dies Gaz 
jus bezeugt 160). Sie war eine ebenfo wie die pro actore durd die 
Worte ea res agatur bie formula einleitende Adjection und war von 
ben Erceptionen darin formell unterfchieden, daß fie vor die intentio, 
nicht, wie die Erceptionen, diefer nachgeftellt wurden. Die Faffung 
ſcheint gang Ddiefelbe gewefen gu fein; denn die Wendung, wie in dem 
von Gajus angefuͤhrten Beiſpiele einer foldyen praescriptio pro reo 
»,quod praeiudicium hereditati non fiat‘, iff aud) den wirklichen Excep⸗ 
tionen nidt fremd17), und ift den Prdferiptionen diefer Art geblieben, 
nachdem fie, wie bereits zur Beit des Gajfusé mit allen praescriptiones 
pro reo bet Kall war, nur nod alé wirkliche Erceptionen concipict wor⸗ 
ben find 8). Ueber den Unterfdied der praescriptiones und der daraus 
entftandenen exceptiones im Begriff und Wefen von den eigentlichen ex- 
ceptiones fann man nut dann flar werden, tenn man das Wefen fener 
praeiudicia betradtet, bon denen wir nun gewif wiffen, daß fie alé prae- 
scriptiones Sdug gegeben haben. Wie haben uns daruͤber ſchon an einem 
anderen Orte diefes Werkes ausgeſprochen 19). Der materielle Unterſchied 
der praescriptio von der eigentlichen exceptio liegt darin, daß die exceptio, 
auch die dilatoria, zur Zeit bes Formularproceffes das einmal angeordnete 


12) Gai. Inst. Comm. IV. §. 132: Praescriptiones autem appellatas esse 
ab eo, quod ante formulas praescribuntur, plus quam manifestum est. 

43) Cic, de finib, W. 4. Gai. |. e. §. 134 sq. 

14) Bol. Bimmercn, Geld. des rdm, Private. Bd, 3, 8. $38, S. 160 fig. 

48) L. 16. §. 4. D. 4%. 4. | 

16) Gai, I. c. §. 133. , Bgl. dber die praescriptiones pro reo Simmern, 
a. a, D. §. 96, 97, S. 296 fig. 

17) Bal. 3immern a. a. O. §. 93, S. 280 fig. 

18) Gai. lc, §. 433. vgl. mit L. 13. 46. 18. D. 44.4. L, 28. §. 17. 
D. 8.3. L. 1. 8. 1. D. 10.2. L. 42. pr. C. II. 34. 

19) Giehe den Artifel Proceß Bd. Vill, S. 623I—631. Wal. befonders 
Pland, die Mehrheit ber Redhtéftreitigteiten im Givilproceffe §. 26—32. 
Siehe aud Zimmern a, a, O, §. 96, ©. 297 fig. 
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iudieium teineéwegs aufſchiebt 20), fondern wirklich und fie immer Abfos 
{ution bewirft, die praescriptio dagegen nidté weniger alé Abfolution, 
fondern gerade nur Aufſchub, nicht dec actio, fondern deé iudicium bewirkt. 
Die praescriptio fénnte mit gréferem Rechte dilatoria genannt werden, 
wenn fie iberhaupt eine exceptio ware. Denn aud) als exceptio cons 
cipict, fann fie webder mit ber peremtoria, mod) dilatoria exceptio vers 
glichen werden, da ihr 3wed gar nidt ift, die Condemnation ju hindern. 
Ebenſo verhdlt es fid) mit den praescriptiones fori, wie fie immer 
beifen 4), nie dilatoriae exceptiones. Denn fand der iudex die Goms 
peteng, bes das iudicium anordnenden Magiftrates unbegriindet, fo bat 
er offenbar webder condemnandi, nod) absolvendi potestas; die actio 
fonnte dadurch nicht gerftdrt werden. Die praescriptiones pro reo waren 
alfo Einwendungen mit nicht zerſtoͤrender, fondern mit blos aufſchieben⸗ 
der oder vielmehr, wie wir uns andsdriiden widen, die Klage nur in 
ber angebradjten Maße guridweifender Wirfung und fommen mit den 
praescriptiones pro actore infofern uͤberein, alé aud) dieſe in ihrer Act 
bie voͤllige Conſumtion vorldufig hindern. Charakteriſtiſch ift, daß mit 
ihnen die formula erdffnet wurde; denn die Frage, ob das iudicium auf- 
geſchoben oder nitht einmal veranftaltet werden foll, war allerdings bor 
allen Dingen ju eroͤrtern 22), und aud darin (ag wieder eine Abweidung 
von ben Erceptionen, welche erft Begriindung der Klage vorausfegen 23), 
Allerdings Hat man die Prafcriptionen oft Exceptionen genannt 4) und 
dann haͤufig aud) die Exceptionen wieder Prafcriptionen, und im Fuftis 
nianeifdhen Rechte werden beide Ausdruͤcke als gleidjbedeutend ges 
braudt%), was feinen Grund in dem Aufhdren des Formularproceffes 


20) Bgl. 3immerna, a. O. §. 97, S. 302 fig. 

21) L. 7. pr. D. 2.8. L. 80. §.2. L. 52. §. 3.D.8.4. L. 43. C. de 
except. (VIII. 35. (36.). 

22) Quinctil. Instit. Orat. VII, 3. or. 2. 3.: cum ex praescriptione lis 
pendet, de ipsa re quaeri non est necesse, Aurel. Vict, ars. rh. IY. 4. fagt in 
Bezug auf praescriptio: potius enim est, si litis conditio patitur, adversarium ab 
actione depellere, quam cum intentionibus eius colluctari. .L. 3. C. de pignor. 
(Vill. 13. (44.)): — si — non causa cognita, sed praescriptione superatum esse 
constiterit. 

23) L. 9. C. de except. (VIII. 38. (36.)). 

24) Go nennt fdon Cic, de invent, (Il. 20.) die Glaufel: extra quam ei 
in reum capitis praeiudicium fiat eine exceptio, ba es dod) offenbar nur eine prae- 
scriptio war. 

25) Go in ber Ueberſchrift des Codextitels Lib. VIL. Tit. 35. (36.) de ex- 
eeptionibus sive praescriptionibus, und in L. 4. pr. C. VII. 40. kommt der Aus⸗ 
brud temporales exceptiones vel praescriptiones vor, Daher kommt auger dem 
gewoͤhnlichen Ausdrucke exceptio rei iudicutae bisweilen praescriptio rei iudicotae 
vor, ebenfo doli mali praescriptio ftatt des gewöhnlichen doli mali exceptio (vgl. 
Brisson. de V.S.8.v, praescriptio). Auch der Ausdruc praescriptio in 
factum finbet fic) in L. 23. D. 44. 1. ſtatt des gewoͤhnlichen exceptio in factum; 
wie denn aud die Ausdrücke praescriptio peremtoria und dilatoria in L. 8. 12, 
C. de except. (VIII. 35, (36.) vorfommen und praescribere ftatt excipere ges 
braudt wird. 
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und dem Wegfalle der ſormula hat, daher nun der formelle Unterſchied 
ber praescriptio von ber exceptio wegfiel. Daraus, daß die von dem 
Zeitablaufe hergenommenen Ginreden (gerade wie die des incompetenten 
Gerichtsſtandes) faft immer praescriptiones, naͤmlich temporis, tempo- 
ralis, annalis u. f. w. heißen 2%) und der Ausdruck exceptio felten dafie. 
gebraucht wird 27), ſcheint gefolgert werden gu*miffen, dag aud diefe 
wirkliche Prafcriptionen gewefen feien. Sie Hatten aber jedenfallé er= 
ceptivifde, d. b. gerfidrende Wirkung, wurden aber anfangs wahrſchein⸗ 
lid) ebenfalls in der Formel vorangeftellt, und fofern fie nur das Klages 
recht als erlofthen darftellen follten, vor bem Grunde ber Klage von dem 
iudex in Erwaͤgung gezogen 28). Die pater eingefuͤhrte Verjaͤhrung 
vor 30 und 40 Jahren bezweckte ja auch bie Abſchneidung der Unter— 
ſuchung uͤber den Grund ſo alter Klagen. Ebenſo wurden Appellationen 
und andere von Friſten abhaͤngige Antraͤge durch praescriptio zerſtoͤrt, 
wenn die Friſt ungenutzt verſtrichen war?). Per formulam wurde dabei 
gar nicht proceſſirt und der Ausdtuck ſori praescriptio kommt bei der 
extraordinaria actio ebenfalls vor 20). Immerhin war aber die Pruͤfung 
der Gompeteng und der bei uné fog. Formalien fir das Eingehen in die 
Sache felbft prdjudiciell. Und fo gab es denn noch eine gweite Art von 
Prdferiptionen alé folder Einwendungen, welche gwar zerſtoͤrende Wir: 
fung haben, aber mit den Prafcriptionen der erften Art gemeinfam 
haben, daß fie gleichfalls vor der Sache felbft in Ermdgung gezogen 
werden miffen. Diefer gweite Begriff von Praͤſcriptionen ift umſo⸗ 
tweniger zweifelhaft, alg es fogar eine praescriptio, ne praeiudicium fiat, 
mit foldjer zerftdrender Wirkung gegeben hat. Es war ndmlid ſchon 
nad) dlteren fniferliden Berordnungen jede geridtlide Eroͤrterung fie 
unftatthaft erfldct, durch welche der status des feit fiinf Jahren Ver— 
ftorbenen in ein ungitnftiges Lidt geſtellt werden fonnte 34), und dag 
fein praeiudicium in diefem Ginne erfolge, wurde ebenfallé durd) prae- 
scriptio bewirét 52), Zu dieſer gweiten Art der Praferiptionen gehdrten 
nun alle vom Beitablaufe entlehnten Cinwendungen, inébefondce alfo 


— 





26) L. 5. D. 40. 44. L. 76. §. 1. D. 18.4. Rubr., L. 3. 9. D. de div. 
temporal, praescript. (44. 3.). L. 45. D. 41. 3. Tit. Cod, de praescript. longi- 
tempor. Tit. Cod. de praescript. XXX vel XL annorum u. f. w. 

27) Go finden fic) die Ausdritce temporis exceptio, temporalis exceptio, 
longi temporis exceptio, XXX vel XL annorum exceptio. gl. L. 3. D. 44, 3. 
L, 14. C. WII. 33. L. 7. §. 2.3. L. 9. C. VII. 39. L. 4. pr. §. 2. C. VII. 40. 

28) Wenn fie freilich eine Erfigung geltend machten, wie bie longi tem- 
aged ——— wurde allerdings erſt die klägeriſche intentio geprüft. L. 9. 
c. V 

29) L. 3. pr. §. 4. L. 49. D. 49.4. L. 63. §. 2. D. 24.2. Vatic. 
fragm. §. 156. 161. 165. ' 

30) L. 50. §. 2. L. 52. §.3.D. 5. 4. 

31) Tit. Dig. ne de statu defunctorum post quinquennium quaeratur. (40. 18.). 

32) L. 1. §. 2.3.4. L. 4. §. 4. D. 40. 15. Go wird in diefem Falle der 
Ausdrucd praescribendam est in L. 1. §. 4. D. eod. und preescriptio quinque an- 
norum, quae statum defunctorum tuetur, in L. 2. §. 2. D. eod. gebraucht. 
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alle auf Berjdhrung bezuͤglichen. Fir dicjenigen Einwendungen, welche 
ben Procef im CEntftehen untergraben fonnen, wird gern der Ausdrud 
praescribere gebraucht 33), welder je fpdter, je weniger ftreng von ex- 
cipere unter{dieden worden iff. Deshalb ift aber Der Gace nad 
das Unterfdheidende der wahren Prdfcciptionen und wahren Exceptionen 
nidjt weggefallen. — Sn dec Lehre von der Verjdbrung kommt der 
Ausdrud praescriptio urfpriinglid) nur da vor, wo durch die Verjah= 
tung weder an fid) Rechte erworben, nod verloren tourden, fondern nue 
ein gerichtlicher Schutz gegen Anſpruͤche gewaͤhrt wird. Jn diefem Sinne 
wird von einer longi temporis praescriptio, fpdter von einer praescriptio 
XXX vel XL annorum gefprodjen. Auch der Ausdruck temporales prae- 
seriptiones wird in der fpateren Kaiſerzeit Ublid) 4). Streng genommen 
koͤnnte diefer Ausdruck blos die Verjahrungsarten bezeichnen, welche von 
jeber alé praescriptiones gedbadt und benannt wurden. Ob im Sprad: 
gebrauche der kaiſerlichen Verordnungen der Ausdruc eine weitere Bez 
deutung gebabt und aud) die usucapio mit begriffen habe, wie Unters 
boljner 3) meint, fann dabingeftellt bleiben; fir die Juſtinianeiſche 
Beit ift dies ungweifelhaft der Fall 3%). — Die Meueren gebrauden den 
Ausdrud praescriptio ohne tweiteren Bufag zur Bezeichnung der Ver: 
jaͤhtung; diefe Abweichung vom roͤmiſchen Sprachgebrauche findet in 
bem fanonifdhen Rechte gum Theil ihre Mechtfertigung. Allerdings ijt, 
wie Mdllenthiel37) mit Recht bemerft, im Corpus iuris canonici 
eigentlid) nur uͤber die Berjdhrunggarten etwas beftimmt, welche 
einen Gefig vorausfegen und daber auf den Namen der Erfigung An— 
fprud haben, wie fic) theilé aus dem Durdlefen der hierher gehdrigen 
Ditel, theils aud) aus der Regel: sine possessione praescriptio non pro- 
cedit 38), ergiedt. Indeſſen geht aus diefem mehr gufalligen Umftande 
nod fein eigenthuͤmlicher Sprachgebrauch hervor und es wird fid) wobl 
mit Unterbolgner 3%) behaupten laffen, dag die kanoniſchen Quellen 
unbedenflid) den Ausdruck praescriptio gebraudt haben wuͤrden, wenn 
fid) cine Veranlaffung dargeboten hatte, von einer Verjaͤhrung durch 
ceine Rechtsverſaͤumniß gu fpredjen 4°). Mock viel abweichender vom 


33) L. 12. pr. D. 8. 2. L. 34. §.3. L. 77. §. 30. D. 34. 

34) Daher die Rubri€ des Digeftentitels de diversis temporalibus prae- 
scriptionibus. (44, 3.) 

335) Unterbolgner aa. O. Bd, 1, S, 11, 126, 

36) L. 30. C. V. 42. 

37) MSllenthiel, über die Natur deé guten Glaubens bei der Verjäh— 
tung (Grlangen 1820) 6. 122. 

38) Cap. 3. de reg. iur. in VI. 

39) Unterbolgner aa. D. Bb. 1, S. 12, R. 14, 

40) Allerdings iff die Klagenverjaͤhrung dem kanoniſchen Redte nidt un⸗ 
befannt; fie wird aber dort nidt ald felbftftandiges Inſtitut behandelt, wie dies 
fchon aué der Aufgahlung der Verjahrungéarten in can. 13. caus, 16. qu. 4. 
bervorgeht. Zwar wird im cap. 6. X. Il. 26. vom Erldfden der Klage ges 
fprohen, aber nur in Begiehung auf Quafibefig. Möllenthiel a. a. D. 
S. 122, R. 308, 


296 Berjdbrung. 


ehtrdmifden Spracgebrauche ift ber Gebrauch bed Ausbrucket pr ae- 
scribere bei den MNeueren, gang in derſelben Bedeutung und in dems 
felben Umfange, wie der teutſche Ausdruck verjaͤhren gebraucht wird, 
fo baf man von rem praescribere, servitutem praescribere, actionem 
praescribere fpridt. Die Zweideutigkeit des teutſchen Ausdruckes findet 
man bei diefem Verfahren naticlid auc im Lateiniſchen, 3. B. servi- 
tutem praescribere bezeichnet ſowohl das Erwerben einer Servitut durch 
Verjaͤhrung, als das Erloͤſchen einer ſolchen auf dieſem Wege. Dieſer 
Sprachgebrauch, ob ihm gleich aud) die kanoniſchen Quellen, wenigſtens 
zum Theil, folgen, verdient aber verlaſſen zu werden. Bei Aufhebung 
eines Anſpruches durch Verjaͤhrung kann man nach echtroͤmiſchem 
Sprachgebrauche ſagen: actioni praescribitur, nicht actio praeseribi- 
tur 41), 
B. Quellen. Es fommen hier Quellen des roͤmiſchen Meds 
ted und Quellen des fanonifdhen Mechtes in Betradt. Unter den 
erfteren find Vorjuftinianeifmhe und Fuftinianei fame gu unter⸗ 
ſcheiden; erftere find nicht minder wichtig alé die legteren. Die Aufs 
zaͤhlung der eingelnen Quellen geſchieht in der Note 42), 


41) Dod fommt in L. 8. C. IX. 38. vor: cum iniurarium actio annuo tem- 
pore praescripta sit, 

42) J. Quellendesrimifdhen Rechtes: A. Borjuftinianeifde: 
4) Gai. Inst. Comm. I. §. 40 -64. 2) Paul. Sent, Lib. V. Tit. 2. (de usu- 
capione). 3) Theod. Cod. Lib. IV. Tit. 13. De longi temporis praescriptione. 
Tit. 14. De actionibus certo tempore finiendis. Tit. 18. De quinquennii praescrip- 
tione. Es wird auf bie Ausgabe von Hadnel, Bonn 1837, verwiefen. 4) No- 
vellae Valentiniani Ii]. Tit. XXVI. De triginta annorum praescriptione omnibus causis 
opponenda. Tit. XXXIV. De episcopali iudicio et de diversis negotiis. Es ift nad) 
ber Ausgabe von Hanel, Bonn 1844, citict. B. Yuftinianeifde: 1) Inst. 
Lib. I, Tit. 6. De usucapionibus et longi temporis praescriptionibus, Lib. IV. 
Tit. 12. De perpetuis et temporalibus actionibus, 2) Digesta (bei den angufabrens 
den Titeln wird fogleid auf die entfprecenden Titel der Bafiliten nach meiner 
Ausgabe verwiefen) Lib. XLI. Tit. 3. De usurpationibus et usucapionibus, — Basil. 
Lib. L. Tit. 3. (Heimb. T. V. p. 58—62.) Tit. 4. Pro emtore. — Basil, Lib. L. 
Tit, 4. (Heimb. T. V. p. 64—66.) Tit. 5. Pro herede. — Basil. Lib. L. Tit. 5. . 
(Heimb. T. V. p. 67.) Tit. 6. Pro donato. — Basil, Lib. L. Tit. 6. (ibid. p. 68.) 
Tit. 7. Pro derelicto. — Basil, Lib. L. Tit. 7. (ibid. p. 69.) Tit. 8. Pro legato. 
— Basil. Lib. XLIV. Tit. 26. (T. IV. p. 463.) Tit. 9. Pro dote. — Basil, Lib. L. 
Tit. 8. (T. V. p. 69 sq.) Tit. 10. Pro suo.— Basil. Lib. L. Tit. 9, (ibid, p. 70.) 
Lib. XLIV. Tit. 3. De diversis temporalibus praescriptionibus et accessionibus 
possessionum, — Basil. Lib. LI. Tit. 3. (ibid. p. 92—94.) 3. Codex: Lib. II. 
Tit. 35. (36.) Si adversus usucapionem, — Basil. Lib. X. Tit. 18. (T. I. p. 526.) 
Tit. 52. (83.) De temporibus in integrum restitutionis, tam minorum et aliarum 
personarum, quae restitui possunt, quam etiam heredum eorum. — Basil, Lib. X. 
Tit. 34. (T. I. p. 540—843.) Lib. VII. Tit. 24. Ne de statu defunctorum post 
quinguennium quaeratur. — Basil. Lib. XLVIII. Tit. 44, cap, -42. (T. IV. 
p..742—745.) Tit. 22. De longi temporis praescriptione, quae pro libertate et 
non adversus libertatem opponitur, — Basil, Lib, XLVIII. Tit. 24. (Tit. IV. p. 789.) 
Tit. 28. De nudo iure Quiritium tollendo. Tit. 26. De usuespione pro emtore vel 
transactione, — Basil. Lib. L. Tit. 4. cap. 14—22. (T. V. p, 66 sq.) Tit. 27. 
De usucapione pro donato, — Basil. Lib. L. Tit. 6. cap. 7—®. (ibid. p. 69-) 
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C. Giteratur. Es kann hier nidt am Orte fen, eine vollſtaͤn⸗ 
bige Nachweiſung der Schriftſteller, welche in der Verjdhrungslehre ges 
arbeitet haben, gu geben; nur diejenigen, welche Bedeutenderes geleiftet 
haben, find hier nambaft gu macen4*). Cine Ueberfidt der Schriften, 
welche ſich auf dad Allgemeine. beziehen, fammt Veurtheilung giebt 
Untecholgner44), Wir heben Folgendes hervor. 1) Unter den 
Schriftſtellern, welche die Erlduterung der Quellen gum unmittelbaren 
Broede haben, ift befonderé Cujacius gu nennen, deffen Erlduterung 
ber acht legten Titel des 41. Buches der Digeften ausgezeichnet iſt. 
2) Unter den Schriftſtellern, welche eine geordnete Darftellung des gans 
gen Berjdhrungéredted oder dod eingetner Theile deffelben gegeben 
haben, ift ein tury nad Juſtinian geſchriebenes, gewoͤhnlich einem ges 
wiffen Euſtathius sugefchriebenes Werk AF daad, eine Zuſammen⸗ 
ftellung ber die verſchiedenen Beitrdume und Friften betreffenden Stellen 
ber Juſtinianeiſchen Rechtsbuͤcher, gu erwaͤhnen 18). Unter den der 
neueren Zeit angehoͤrigen verdient bemerkt gu werden eine Schrift von 
Hieron. Groslotius, welche ſich auf die Eigenthumsverjaͤhrung bes 
zieht 45), bei deren Wuͤrdigung nicht gu vergeſſen iſt, daß Cujacius 


Tit. 28. De usucapione pro dote. — Basil. Lib. L. Tit. 8. cap. 3. (ibid. p. 70.) 
Tit. 29. De usucapione pro herede, — Basil. Lib. L. Tit. 8. cap. 8—8. (ibid. p. 68.) 
Tit. 10, Communia de usucapionibus, — Basil, Lib..L. Tit. 8. cap. 3. pars prior. 
(ibid. p. 68.) Tit. 10. cap. 4—3. (ibid. p. 71.) Tit. 34. De usucapione trans- 
formanda et de sublata differentia rerum mancipi et nec mancipi. — Basil. Lib. L. 
Tit. 10. cap, 4. (ibid. p. 74.) Tit. 33, De praescriptione longi temporis X vel XX 
annorum. — Basil. Lib. L. Tit. 14. (ibid. p. 71. 72.) Tit. 34, In quibus causis 
cessat longi temporis praescriptio. — Basil. Lib. L. Tit. 12. cap. 1—8. (ibid. 
p- 73. 74.) Tit. 38. Quibus non obiicitur longi temporis praescriptio, — Basil. 
Lib. L. Tit. 12. cap. 6—43. (ibid, p. 74.) Tit. 36. Si adversus creditorem prae- 
‘seriptio opponatur. — Basil. Lib. L. Tit. 14. cap, 1. 2. (ibid. p. 78.) Tit, 37. 
De quadriennii praescriptione. — Basil. Lib. L. Tit. 13. cap. 1—3. (ibid. p. 74 
—77.) Tit. 38. Ne rei dominicae vel templorum vindicatio temporis praescriptione 
submoveatur. — Basil. Lib. L. Tit. 43. cap. 4—6. (ibid. p. 77.) Tit. 39. De 
praescriptione XXX vel XL annorum, — Basil. Lib. L. Tit. 14. cap. 3—40, (ibid. 
p. 78—82.) Tit. 40, De annali exceptione Italici contractus tollenda, et de diversis 
temporibus et exceptionibus et praescriptionibus et interruptionibus earum. — Basil. 
Lib. L. Tit. 15. (ibid. p. 83. 84.) 4) Novellae. Nov. IX, Ut etiam ecclesia Ro- 
mana centom annorum gaudeat praescriptione. Nov. CXI. Innovatio constitationis, 
quae praescriptionem centum annorum venerabilibus locis dederat. Nov, CXIX, 
cap. 7.8. Nov. CXXXI. cap. 6. IL Quellen des tanonifhen Rechtes. 
4) Decretum Gratiani. Causa XVI. qu. 3.4. 2) Decretales Gregorii IX. Lib. II. 
Tit. 26. De-praescriptionibus, 3) Liber Sextus Decretaliam, Lib. II. Tit. 13. De 
praescriptionibus. 

43) Gine moͤglichſt vollftindige Nachweiſung findet fid in Lipenii, bibl. 
realis iuridica, und den Ergdngungen dagu von Sdott, Sentenberg und 
Madvikn. Die Stellen fuprt an Unterholgner a. a. OH. Bd. 1, R. 21, 
©. 18 fig. 

44) Unterholgner Bd. 1, S. 19—26. 

45) Bergl. darüber des Berfaffers Artikel Quellen des roͤmiſchen 
Redytes Bd; Vill, ©. 847. 

46) Hieren. Groslotius, de usucapionibus'libellus, in Otto, Thes. iar. 
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bamalé nod nicht in diefer Lehre gefchrieben hatte. Weniger bedeutend 
find bie Leiftungen von Duarenusé47) und Tiraquellus*’) in 
biefer ehre. Die Commentarii iuris civilis pon Donellus find aud 
in der Berjabrungslehre ausgezeichnet 10). Cine fleifig gearbeitete Ab⸗ 
handlung über mehrere widhtige Lehren des Verjaͤhrungstechtes ift von 
be Metes 5°). Kerner gehdren hierher die Schriften von Bran du!) 
und von Maianfius5). Die Sdrift von E ftor53), deren Titel 
auf die Verwirrung der Lehre der Ufucapion hinweift, hat bas Verwor: 
rene nicht entwirrt; fie befteht aus einer Meihe eingelner, etwas planlos 
an einander gereihter Abhandlungen und enthalt grofentheils geſchicht⸗ 
lide Unterſuchungen ohne erhebliches Mefultat. Auf die Verjaͤhrung 
bei dem Pfandredhte insbefondre begiehen fic) meheere Abhandlungen 
von Sdmids). Durd Bollftanrigkeit empfiehlt fid) das Werk von 
Ravess). Hauptlidlid das frangofifhe Rect vor der Codification 
in Bezug auf die Verjaͤhrung durch fortgefegten Beſitz behandelt Po: 


— — — 


— 
T. V. col. i—26. nad ber Bemerkung von Otto in der Vorrede gu Paris 1538 
erſchienen. 

47) Die Vorleſungen des Duarenus über Tit. 3—10. Lib. XLI. Digest, 
(Opp. Lugd. 1884.) enthalten nur furge 3ufammenftellungen des Snbaltes diefer 
Titel. 

48) Gein Tractatus de praescriptionibus iſt cine lateiniſch geſchriebene Er⸗ 
Iduterung de6 Stadtrechtes von Paris. 

49) Die Lehre tft bei ihm gerftreut vorgetragen, 4. B. Lib. V. cap. 144—31. 
Lib. XI. cap. 41. 12, 

80) Ioh. Ferd. de Retes, Ad leges, edicta, principum constitutiones, ex 
quibus prohibita usacapio est, selectio succisiva, Accedit ad Leges Atiniam, Plau- 
tiam, Iuliamque de vi et repetundarum disquisitio, 1663.: neu abgedruct in 
Meerman, Thes. inr. Tit, VI. p. 464—488. Diefe Abhandlung verbreitet fic 
namentlich diber die lex Scribonia, lex lulia de fundo dotali, Gber bie Oratio Severi 
wegen Veräußerung der Sachen der Minderjahrigen, uber die Beftimmungen des 
pratorifden Edictes wegen der alienatio iudicii mutandi causa und wegen Ver— 
Guferung der res litigiosae, endlid) über die Juſtinianeiſchen Gefege wegen der 
bona adventitia und fiber die lex Mamilia, 

$1) Branchu, Observationum ad ius Romanum Dec. I]. (Lugd. Bat, 1724 
—1723.) enthalt folgende Abhandlungen. Cap. 17. De servitutum usucapione, 
Cap. 48. Unica ex causa possideri. Cap. 19. De facti errore circa titulam posses- 
sionis in usucapione. Cap. 20. De usucapione per herede. 

$2) Geine Borlefungen ber die usucapio ftehen in den Disputat. iur. T. Il. 
Disp. 50—68. p. 243-347. 

$3) Eftor, Entwurf der verworrenen Lehre von ber rdmifchen Ufucapion 
und der langwierigen Erfigung. Marburg 1756. 

54) Schmid, Opuscula de praescriptione praesertim circa pignus secundum 
omne ius, quo in Germania utimur, considerata (len. 1781.). Gie enthalten fanf 
Abhandlungen: 1) De praescriptione tam certi, quam incerti temporis (p. 1i—86). 
- 2) De praescriptione actionis pignoratitiae directae et contrariae (p. 87—194). 
3) De praescriptione actionis hypothecariae (p. 195—220). 4) De praescriptione 
feudali acquisitiva (p, 224—284). 3) De accommodatione praescriptionis feudalis 
acquisitivae ad feudum pignoratitium, merum pignus allodiale, feudum oppigne- 
ratum et retrovendibile (p. 288—334). 

55) Rave, Principia universae doctrinae de praescriptionibus, zuerſt len. 
1766, gulegt cura Eichmanni. Hal. 1790. 
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thier), Das Bud von We ft ph al57) ift mit Meche der Vergeffen: 
beit anheim gefaflen. Dee Pandeftencommentar von Glia, mit 
feinen Fortſetzungen, obgleid) er nod) nicht bis gu den Digeftentitein 
gefommen ift, welche die Hauptquellen des Verjaͤhrungsrechtes find, 
beruͤhrt aber doc fo viele einzelne Punkte diefer Lehre, daG er hier nicht 
ibergangen werden fann. Die Schrift von Thibaut5*) enthalt nidt 
bios eine ſchaͤtzbare Ueberſicht der ganzen Verjaͤhrungslehre, fondern aud 
hin und wieder im eingelnen eigenthimlicde Ausfihrungen und Bemer⸗ 
fungen. Das Weré von Dabelo w 5%) theilt bas Schickſal des We ft: 
phal’fhen. Die Schrift von Kori) hat wegen der durchgefuͤhrten 
forafaltigen Berückſichtigung des ſaͤchſiſchen Rechtes einen eigenthims 
liden Vorzug, waͤhrend fie fiir das gemeine Recht weniger Bedeutung 
bat; jenen Vorzug haben aber nod in hoͤherem Grade die Abhandlungen 
von Bauer®t) und Haubolds), Cine neue Epode in der Litera: 
tur madte das anfangs nur auf die Berjdhrung durch fortgefegten Be fig 
beſchtaͤnkte Werk von Untecrholyner 3). Cine fpatere Bearbeitung 
deffelben fff nad einem umfaffenderen Plane angelegt und erſtreckt fid 
auf-die gefammte Verjaͤhrungslehre, beridfidtigt aud) nicht blos das 
roͤmiſche und kanoniſche, fondern aud) das teutſche Meche). Es iff 
dieſes bis jegt das Hauptwerk uͤber die ganze Lehre. Von ſpaͤteren Wers 
fen find nod) zu nennen die von Reinhardt®) und Hameaur %), 


56) Pothier, Traités de la possession et de la préscription (erfcdienen gu 
Paris und Orleans 1772 als Tom. 2. in Beziehung auf den Traité du droit de 
domaine de propriété) p. 128 bis an baé Enbe. 

57) Welty halt, Softem des roͤmiſchen Rechtes über die Arten der Sachen, 
Beſitz, Cigenthum und Berjabrung. 3 Bde. Leipzig 1788. Hierher gehdrt Bd. 3, 
we §. 497—839 das Recht der Verjdbrung behandelt wird. Gin ſehr ungün⸗ 
ſtiges Urtheil fällt Savigny, Recht des Beſitzes S. XXXVI! flg. 6. Ausg. 

58) Thibaut, über Beſitz und Verjährung. Fena 1802, Hierher gehirt 
die gweite Halfte von S. 77—202. 

59) Dabelow, fiber die Verjaͤhrung. 2 Boe. Halle 1808, 1807. Gin 
ungiinftigeé Urtheil faͤut finterbolgner, Berjideung burd fortgefeeten Beſitz 
S. 20 und geſammte Verjaͤhrungslehre Ro. 4 . 24, 

60) Kori, Theorie der Verjaͤhrung nad) gemeinen und fadfifden Rechten, 
keipzig 1811. 

61) Bauer, Progr. de Saxonica rei immobilis usucapione. Lips. 1764. und 
in Opusc. acad. T. I. p. 308—319. 

62) Haubold, Progr. de origine atque fatis usucapionis rerum mobilium 
Sexonicae. Lips. 1797. und in Opuse. T. II. p. 37 sq. 

63) Unterbolgner, die Lehre von der Verjdbrung durch fortgefesten 
Beſitz; dargeftellt nad den Grundlagen des römiſchen Mechtes, Breslau 1815, 

64) unterholzner, ausfibriidhe Entwicelung der gefammten Berjab- 
—— aus den gemeinen in Teutſchland geltenden Rechten, 2 Bde. Leipzig 
1828. 

68) Reinhardt, die Usucapio und Praescriptio des römiſchen Rechtes. 
Stuttgart 1832, Daés Bud ift in derfelben Manier gefchrieben, wie deffelben 
Verfaffers Ergangungen gu Glüͤck's Pandektencommentar; es enthalt viel vers 
frobene und gum Theil gang falſche Anſichten. 

66) Dameaur, die usucapio und longi temporis praescriptio; eine biftos 
riſch⸗ dogmatiſche Eriduterung der L. un. C. de usucap. transform. 1838. 


~ 
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3) Es giebt aud) befondere Sammiungen kleinerer Schriften uͤber das 
Verjaͤhrungsrecht ®7). Einzelne Abhandlungen, welde eingelne Gegene 
— des Verjaͤhrungsrechtes betreffen, ſind am gehoͤrigen Orte anzu⸗ 
fuͤhren. 

D. Plan des Folgenden. Wei der Darſtellung dec Lehre bes 
folgen wir im gangen den Pian von Unterbolgnec, jedoch mit der 
Abweidung, daf wir, abgefehen von den allgemeinen Grundfagen, welche 
bie Verjaͤhrung uͤberhaupt betreffen und die hier jedenfalls ihren Plag 
finden miffen, uns auf diejenigen Arten dec Verjaͤhrung beſchraͤnken, 
welche nicht ſchon in fruͤheren Artikeln abgehandelt worden find, naͤm⸗ 
lich auf die Eigenthumserſitzung, die Klagenverjaͤhrung und die unvor⸗ 
denkliche Verjaͤhrung ſowie auf die peinliche Verjaͤhrung. Ausgeſchloſſen 
iſt bie Lehensverjahrung 88), die Verjaͤhrung bei dem Pfandrechte, nament⸗ 
lich bei der hypothekariſchen Klage 609), die Verjaͤhrung bet den Real⸗ 
laften7°), die Berfabrung bei Seevituten™!). Wir handeln in einem 
allgemeinen Bheile in deſſen erfter Abtheilung von den Verjabrungs: 
arten mit beftimmter Dauer, in der zweiten von der unvordenflidden 
Verjaͤhtung. In jeder Abtheilung wird guerft cine hiftorifde Ueberſicht 
gegeben und dann folgt eine Bufammenftellung der Rechtsgrundſaͤtze, 
in ber ecften Abthetlung der allgemeinen Mechtsgrundfage uͤber die Vers 
jaͤhrung, in ber zweiten uͤber unvordenkliche Verjaͤhrung. Der beſondere 
Theil enthaͤlt dann einzelne Verjaͤhrungsarten, in der erſten Abtheilung 
die Verjaͤhtung bei dem Eigenthum, in der zweiten die Verjaͤhrung bei den 
Schuldforderungen, in der dritten die Verjaͤhrung im Strafrechte. 


Allgemeiner Theil. 
Erſte Abtheilung. Verjaͤhrungsarten mit bes 
ſtimmter Dauer. 


I. Geſchichtliche Ucherfide7s). A. Die Verjaͤhrung 
{mrémifdhen Rete. AA. Usucapio. Die altefte Art der Vere 
jaͤhrung im roͤmiſchen Rechte ift bie usucapio, welche als cine Erwers 
bungéart des Eigenthums — wird und bis zur lex Seribonia auch 


— — 


67) Mehrere berſelden macht nambaft Unterbolgner a. a. O. Bb.1, 
S. 26 fig. 

68) Bal. den Artikel Scheu beret Bb. Vi, S. 606—621, 

69) Bal. den Artifel Pfandrecht Bd. Vill, S, 42 fig. 

70) Bgl. den Artikel Reallaften Bod. IX, S. 110—118, 116, 119123. 

71) Bgl. den Artifel Servituten Bo, X, S. 292—314, 324—334, 

72) Ben Sdriften find hier ausgugeidnen: Raevardi Tribonianus, sive 
de veris usucapionum differentiis contra Tribonianum. Antr. 1561. Galvani, Diss. 
de usucapionibus et longi temporis praescriptionibus (alé cap. XI. feinen diss. variae 
de usofractu, guerft Patav. 1560, zuletzt Tubing, 1788 erfdienen). Conradi, 
historia usucap. et longi temp. praescript? alé Ginleitung gu der von ibm heraus⸗ 
gegebenen triga libellorum Lips. 1728. Schunk (praes. Rivino) Diss, de usa- 
cap. stata sec, ord. chronol, a XII tabul. ad temp. lustiniani. Viteb. 1786. Gros, 
Geſchichte der Berjdbrung nad dem romifdhen Redte. Gottingen 1793, 
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gue Begruͤndung von Servituten dbiente7®), Sie wird von den Alten 
alé eine erwerbende Verjaͤhrung und gwar inébefondce als eine Erwer⸗ 
bungéart bes Eigenthums behandelt 74). Wefentlidhe Vedingung der 
usucapio ift Befig der Sache, welcher waͤhrend dee ganzen Verjdhrungss 
zeit ununterbroden beftanden haben muß, wovon {pater nod) gu handeln 
fein wird. Die Berjdhrungsseit ift urſpruͤnglich fehe fury, bei beweg: 
liden Saden ein Sabre, bei unbewegliden zwei Jahre; fie tft fpdter 
von Fuftinian fie erftere auf drei Fabre, fire legtere auf 10 oder 20 
Sabre verlangert worden. Die usucapio ift dbrigené manden Beſchrtaͤn⸗ 
fungen unterworfen, welde gum Theil (chon der aͤlteſten Zeit angehsren, 
gum Theil aud erſt fpdtee eingefihet worden find. Namentlich find 
ſchon fruͤh, vielleicht vom erften Anfange an, gerwifje Gegenftinde dec 
usucapio entyogen worden und dieſen ſchloſſen fid) im Laufe der Beit 
immer mebrere an. Gin ferneres widhtiges Erforderniß ift bas des reds 
lichen Befiges. Die usucapio gilt bei den roͤmiſchen Furiften alé ein 
eigenthuͤmlich roͤmiſches Redtsinftitut 75) und wird auf die 12 Tafeln 
zuruͤckgefuͤhrt 76). Aud die Ausſchließung einzelner Gegenftdnde von 
der usucapio, 4. B. dec Grengraime und des forum bustumve (wovon 
fpdter) wird den 12 Tafeln zugeſchrieben. Daher find aud zwei Stellen 
des Gicero77), in welden derfelbe von einer das Recht der usucapio 
betreffenden lex ſpricht, auf die 12 Tafeln gu begiehen. Die usucapio 
wird in den 12 Dafeln mit dem Ausdrucke usus auctoritas bezeichnet. 
Ueber die Bedeutung diefes Ausdruckes ift gwar von jeher viel Streit 
geroefen 78), defjen weitere Erdrtecung jedoch, als dem Zwecke des Wer⸗ 








73) Bgl. den Artifel Servituten Br. X, S. 203. 

74) Nad) der Begriffsbeftimmung bei Ul pian. Fragm, Tit. XIX. §. 8. iſt 
fie entfcieden eine erwerbende Berjabrung. ,Usucapio est autem dominii adeptio 
per continustionem possessionis anni vel biennii; rerum mobiliam anni, immobi- 
lium, biennii.“ aft gleiclautend find die Begriffedeftimmungen des Modes 
ftinué in L. 3, D. 44. 3. und des Isidorus, Orig. V. 26. In der erfteren 
Stelle heifit e6: Usucapio est adiectio dominii per continuationem possessionis 
temporis lege definiti. Gtatt adiectio haben hier Mande vorgeſchlagen, adeptio 
au lefen, was Andere wieder überflüſſig gefunden haben. Möglicherweiſe liegt 
bierin ein von den Gompilatoren nicht getilates Ucberbleibfel ber anderen Bes 
ftimmung der Ufucapion, bonitarifhes Cigenthum in quiritariſches gu ver— 
wonbdeln. 

75) Gai. Inst. Comm. I. §. 65. §. 6. Inst. II. 5. Pr, Inst. Il. 6. 

76) Gai. I. c. II. §. 42. 54. Theoph. Paraphr. ad pr. Inst, II. 6. 

77 Cic. Top. c. 4. Orat. pro Caecina c. 19. Diefe Stellen haben den 
Auslegern von jeher viel gu fdhaffen gemacht. Schon die Lesart ift zweifelhaft. 
Bal. Dirkfen, aber die Swdlftafelfragmente S. 409. 

78) Sal. Pudta, civil. Abhandl.G.1—71. Ballhorn:Rofen, über 
Dominium (Lemgo 1822) S. 233—-296. unterholgner, Verjaͤhrungslehre 
Bd. 1, S. 32—38. Wir beſchränken uné auf eine kurze Darftellung der haupt⸗ 
‘ fadlidften veridiedenen Meinungen. Zuvdrderft barf in der erften Stelle (Top. 
c. 4.) usus nit alé Genitiv genommen werden, weil nach der gweiten Stelle 
(pro Caec. 19.) usus und auctoritas als in gleichem Caſus ftehend gedacht werden, 
Pudta und Ballhorn verftehen unter usus in dieſen Stellen Befig; 
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kes fremd, unterlaffen wird. — Ueber die Beit vor den 12 Tafeln laffen 
fic blos Vermuthungen aufftellen. Unwahrſcheinlich ift e6, daß die 


Unterholgner halt die Bedeutung des usus als eines Rutzungsrechtes 
für niger liegend und zur Erklärung der Stelle fir paffender. Ueber die Bedeu— 
tung von auctorilas herrſcht grofe Meinungéverichiedenheit. Ballhorn, 
welder autoritas ſchreibt, e6 von acvzweys (unabbangig, felbftftandig) ableitend, 
nimmt Gelbftftandigfeit und Unabbangigteit (im Reden, Handeln, 
Befehlen) alg Grundbedeutung an. Jn ben erwahnten Stellen verfteht er unter 
auctoritas „das blos förmliche, juriftifh giltige Eigenthum, weldes der dominus 
einer Gache. bebielt, indem er burch einfache Tradition derfelben nur den usus, 
d. i. das blos materielle Gigenthum auf den Accipienten Gbertrug”, kurz das 
Rimereigenthum ohne den usus, was man fpater nudum ius Quiritium nannte, 
nur in fpecieller Begiehung auf die wegen des Gegenftandes deffelben allein von 
‘dem dominus ex iure Quiritium felbft vorgunehmenden feierlichen Actionan. Schon 
friiber bat Doneltus (Comm. iur. civ. Lib. V. cap. 20. §. 8.) den Ausdrud 
auctoritas alé gleichbedeutend mit Gigenthum genommen. Mad diefer Anſicht 
Ballhorn’s, welder es nicht einmal fir auégemacdt anfieht, daf usus unb 
auctoritas in jener 3ufammenftellung neben einander und in demfelben Sage in 
den 12 Tafeln wirklich vorgekommen feien, ift der Ausdruck usus auctoritas auf 
ähnliche Weiſe gu erkldren wie der Ausdruc emtio venditio, locatio conductio ; 
wenn nämlich gefagt ift, der usus und die auctoritas ſollen zwei Fabre dauern, 
fo würde usus auf den neuen Erwerber, auctoritas auf die Anſprüche des bis: 
berigen Gigenthimers gu begichen fein, Nak Puchta bezeichnet usus auctoritas 
bas burd usus entftandene Gigenthum: auctoritas ift ibm alfo „die rechtliche 
Giltigheit bes (durch die usucapio entftandenen) Berhaltniffes zugleich mit bem 
beftimmteren Sinne der Geltendmadhung vor Geridht.” Unterholzner halt 
wegen der Bieldeutigkeit des Wortes auctoritas jede Erklärung fur unfider, 
glaubt aber, daß der von Puchta eingefchlagene Weg den Vorzug verdicne, 
weil die Annabme, daß usus und auctoritas gweierlei, geiviffermafen entgegens 
gefente Begriffe begeidhnen, immer etwas gegen fic habe. Nach ibm ſchlingt fid 
durch die vielfachen Bedeutungen von anctoritas die eines rechtlichen Sdhuges 
bindurd, welche denn aud in mehreren Stellen (Cic. pro Caecina c. 26, L. 26. 
D. 39. 3.) geradegu hervortrete. Aus ihr laffe fidh bequem eine andere Bedeu- 
tung ableiten, infolge welder auctoritas den Anſpruch auf Gewahrleiftung im 
Falle der Eviction begeichnet. Paul. Sent. Lib. V. Tit. 10. rubr. Tit. 417. §. 4.3. 
L. 43. pr. D. 13. 7. Nicht fern liege die Bedeutung, wo auctoritas den recht⸗ 
liden Erwerbsgrund fir cine Sache, z. B. den Kauf, begeichnet, wobhin die 
Stellen gehörten, wo von instrumentum auctoritatis (L. 43, pr, D. 13. 7.) und 
pon auctoritatis tabellae (Senec, controv. Lib, III. v. 24. fin.) die Mede iff. 
Aud erklaͤre fis aus jener Grundbedeutung leicht, wie auctoritas zur Bezeichnung 
einer (formic) fund gegebenen) rechtlichen Entſchließung oder Genebmigung 
(3. B. Seoatus auctoritas, tutoris auctoritas) gebraucht werden fonne, Wenn 
ferner suctoritas fo viel alé ,,Urfunde” und iuris (legis) auctoritas fo viel als 
„rechtliche Beftimmung, Anorduung” bezeichne, fo fei aud) bier dee Urbegriff 
unverfennbar. Gelbft die im Sprachgebrauche des gemeinen Lebens fich vores 
findenden Bedeutungen von „Quelle, Zeugniß, Anſehen“ wiefen auf den Gerunds 
begriff zurück. Auf ähnliche Weife ſchlöſſen fic) die Bedeutungen von auctor an 
den urfpriinglidben Begriff der Gewahrileiftung, Sicherung und Beſchützung an, 
Go begzeichne auctor den Vorgänger im Beſitze, den (durch förmlich fund ge— 
gebenen) Beitritt Genehmigenden (4. B. patres auctores fiunt, tutor auctor fit), 
ben Führer, Urheber u. ſ. w. In der von Cicero bericfidtiaten Stelle der 
12 Tafeln legt Unterholgner dem Ausdruce auctoritas bie Bedeutung der 
(durdh den Ablauf der Verjährungszeit herbeizuführenden) Befeftigung und 
Siderung des Befiges gegen Anſprüche Dritter bei, was man die rechtliche 
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usucapio von ben Berfaffern der zwoͤlf Tafeln erſt erfunden worden fet. 
Auferdem fann man entweder bie Giltigteit dec Ufucapion alé einhei⸗ 
miſches Recht in Mom bereits vor den 12 Dafeln oder Verpflangung 
aus einem fremden Redte in die neuen Gefege annehmen. Legsteres, 
und namentlid) eine Ucbertragung aué der Soloniſchen Gefeggebung, 
ift aber ſehr unwahrſcheinlich 7), und es dirfte das Erftere umſomehr 
anjunehmen fein, alé die Ufucapion, wie bemerft, alé ein eigenthuͤmlich 
roͤmiſches Inſtitut begeicdhnet wicd. BB. Aufhebende Verjahrung 
ber Gervituten®), CC. Longi temporis praescriptio. 
Dunkel ift der Urfprung derjenigen Verjabrungsart, welche dem roͤmi⸗ 
ſchen Redte unter dem Namen der longi temporis praescriptio befannt 
iſt 21). Sie dient zur Befeftigung des Befiges und gewaͤhrt demjenigen, 
Gewere mit einem Ausdructe des Alteren teutſchen Rechtes nennen inne. Die 
Bufammenftellung der Worte usus und auctoritas made dies wahrſcheinlich. 
Usas ouctoritas (fo viel alg usus et auctoritas) ware bemnadh Nugungsredt 
und (rechtliche) Gewere, mithin cin umfdreibender Ausdruc fir Er: 
figung. Go werde aud in dlteren teutſchen Rechtsquellen die Verjadbrung auf 
eine, der römiſchen nidt unaͤhnliche Weife umfdrieben, z. B. in der Reformation 
bes bayer. Landredtes von 1518, wo Tit, 23, Art. & der Ausdruck , Mus und 
gewer figen” und Tit. 23, Art. 8 der Ausdruc ,in nuglider Gewer ſitzen“ 
vorftommt, Gang verwerflicd findet Unterbolaner die Anfidht, daß auctoritas 
allein ftebend die usucapio bezeichnen finne, welche Bedeutung diefem Worte in 
ber BWorfdrift der 12 Tafeln: adversus hostem seterna auctoritas esto, und in 
der Vorſchrift der lex Atinia: rei furtivae aeterna auctoritas esto häufig beis 
gtlegt wird. Gr erklärt fid) gegen diefe Anſicht ausfihrlidher Bd. 1, S. 107, 197, 
Reinhardt, dte usucapio und praescriptio §. 28, S. 43 fig. geht davon aus, 
bie usucapio babe urfpriinglid nur den Mangel der mancipatio oder in iure cessio 
erfegen koͤnnen; er folgert bieraus, dag eine Sache, welche nicht mit dem Willen 
des Eigenthümers in die Hande des Ufucapirenden gerathen war, gar nidt ufus 
capirt werden konnte; follte naͤmlich durd den usus, den fortgefegten Gebrauch 
ber Sache, welder fid gu der usucapio — ber Erwerbung des unformlid fibers 
tragenen Mechtes — wie Mittel gum Zwecke verbielt, eine usucapio entfteben 
ténnen, fo Habe aud usus auctoritas vorhanden fein maffen. Der usus felbft 
obne usus auctoritas habe nod feine Ufucapion bewirft. Die usus auctoritas 
habe aber nit von bem Ufucapienten felbft ausgehen können, fondern von dem: 
jenigen, welder ihm den usus Gberlafjen hatte, ausgehen müſſen; es mufte 
namlid), neben bem Ufucapienten, Femand vorhanden fein, von welchem er, alé 
feinem auctor, fein ius utendi ableitete. Usus ohne dominium, nämlich eines 
Anderen, fei nicht denkbar gewefen; eben deswegen aber fei neben dem autens, 
welder nicht dominus war, ein dominus, d. 6. ein auctor utentis, nothwendig. 
Mit Vollendung bes usus und ber dadurch eingetretenen Ufucapion fei der utens, 
welder ja eben hierdurch dominus wurde, fein eigener auctor gcworbden; der usus 
fei mit der auctoritas und dem dominium gufammengefallen; nad vollendeter 
Ufucapion erfcheine der von dem dominium abbangige usus nicht mehr als etwas 
von diefem Getrenntes, fondern vielmehr als ein integrirender Theil oder alé ein 
Ausflug aus demfelben. Auctoritas fei daber, fo lange es nur Gin dominium 
gab, nur dieſes, und nad dem Auffommen des bonitarifchen Eigenthums das 
nodum ius Quiritium gewefen. 

79) Bgl. darüber Unterbolgner a. a, O. Bd. 1, S. 39. 

80) Bgl. den Art. Gervituten Bod. X, S. 292 fig. 

81) Gie heift aud) longae possessionis praescriptio (L. 3, 12. D. 44. 3. 
L, 76. D. 18. 1.), diuturni silentii praescriptio (L. 4. C. IV. 52.), diutinae posses- 
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welcher 10 oder 20 Jahre hindurch unter Votausſetzung der ſonſt noch 
erforderlichen Bedingungen beſeſſen hat, Schutz gegen fremde Anſpruͤche. 
Beſtritten iſt, ob dieſer Schutz blos dem Eigenthumsbeſitzer oder auch 
ſolchen, welche blos einen abgeleiteten Beſitz haben, zu Theil werden ſoll. 
Gewiß aber iſt, daß ſie nicht blos gegen Eigenthumsanſpruͤche, ſondern 
aud gegen pfandrechtliche Anſpruͤche Schutz gewaͤhtt ®®). Inſofern die 
longi temporis praescriptio ben Eigenthumsbeſitzer gegen Eigenthums⸗ 
anſpruͤche ſicherſtellt, naͤhert fie ſich in ihren Wirkungen der usucapio 
und dient sur Ergaͤnzug derfelben. Inſofern durch fie der Eigenthums⸗ 
befiger gegen pfandrechtliche Anſpruͤche geſchuͤtzt wird, Hat fle die Wire 
fungen einer aufhebenden Erfigung. Ob die longi temporis praescriptio 
urſpruͤnglich gur Ergaͤnzung der usucapio beftimmt gewefen und erft 
nadber zur Beleitigung des Pfandrechtes angewendet worden iſt oder 
ob gerade umgekehrt die Befeitigung des Pfandrechtes bie Hauptſache 
war und die Anwendung der longi temporis praescriptio zut Ergaͤnzung 
ber usucapio ſpaͤter bingugefommen ift ober endlid) ob beiderlei Wis 
kungen gleid) ucfpringlid find, das find Fragen, wortber lediglich Cone 
jecturen aufgeftelt werden koͤnnen. Ebenſo ift e6 beftritten, ob die 
longi temporis praescriptio urfpriinglid) bei beweglichen Sachen flatts 
gefunden babe. Hameaur) halt fie fic urfpriinglid sum Schutze 
ber possessiones agri publici eingeführt und nimmt eine allmaͤlige Aus— 
dehnung decfelben auf praedia vectigalia, alé neuere Form bes ager 
publicus, weiterhin auf die praedia provincialia fowie auf die praedia in 
Italico solo an*4), beftreitet aber ihre Anwendung auf bewegliche Sachen, 
— mee die Meiſten diefelbe annehmen®), Sit man nidt 


sionis praescriptio (L. 9. D. 44. 3.), longa praescriptio (Paul. Sent. Lib, V. 
Tit. 5. §. 8.) 

Pog L. 7. 14. C. IV. 40. L. 49. C. de evict. (VIII. 44. (45.)). L. 42. 
D. 3. 

83) Hameaura.a, O. S. 17 fig. gr eS 

84) Ebd. S. 26 fig. 

85) Hameaur G. 41 fig. ſtüht ſich hierbei guodrderft auf L. 2. C. VII. 34., 
ein Refcript Diocletian's und Marimian’s, in welchem er eine abjolute 
Ausſchließung der |. t. p. bet Mobilien findct. Diefe Stelle enthalt aber weiter 
nichts als den Sah, daß, da bei Sclaven Ufucavion gulaffig fei, es uͤberflüͤſſig fet, 
auf bie Frage von der longi temporis praescriptio gu kommen. Daraus geht aber 
nod nidt die Unftatthaftigteit der legteren bei Mobilien hervor. Er findet cine 
weitere Beftatigung fir feine Anſicht in L. 3. D. 44. 3. von Modeftin (vgl. 
Hameaur aa. D. S. 49—53). Dieſe Stelle, obgieich fie im allgemeinen es 
alé einen ungweifelbaften Sag (certum est) ausfpricht, dag die longae possessionis 
praescriptio ſowohl in proediis alé in mancipiis ftattfinde, verſteht er mit Cuia- 
cius, Paratitla in Cod, tit. in quib. caus. cessat |. t, praescriptio (VII. 34.) von 
mancipiea rustica, welche fiir einen Theil des Grundes und Bodens gelten, und 
weil fie den Jmmobitien abbdriren, wie diefe gu behandeln find, mithin alé Theite 
des Grundftices der |. t. praescriptio unterworfen gewefen feien. Eine fernere 
Beftitigung der von ihm vertheidigten Anſicht fol L. 1. C. VI. 4. enthalten, 
wo es heißt: ,Servum fugitivum sui furtam facere, et ideo non habere Jocum rei 
wsucapionem, nec longi temporis preescriptionem, manifestam est: ne servorum 
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einmal über den urſprünglichen 3wed der longi temporis praescriptio 
im Rlaren, fo iff man es ebenſowenig fiber die Beit ihrer Entftehung. 
Poh (84) glaubt, daß es ſchon zur Beit der lex Plautia cine longi tem- 
poris praescriptio gegeben habe; er hat aber uͤberſehen, dag die von ihm 
dafür angefihrte Stelle 87) urfpriinglid) von der usucapio fpridt und 
bei ihrer Aufnahme in die Digeften gedndert worden iſt. Viele fegen 
fie in bie Kaiſerzeit. Sie berufen fic deshalb auf eine Stelle der Inſti— 
tutionen 8), welche aber nichts bemeift, und auf eine Stelle von Pau: 
(ug in den Digeften ®), wo in Bezug auf die longi temporis prae- 
scriptio ven ,,tempora constitutionibus statuta’t bie Mede ift. Letztetes 
koͤnnte entſcheidend ſcheinen, ift es aber nicht. Zwar fann man nidt 
der Anſicht beitreten, nach welcher vor dieſen kaiſerlichen Verordnungen 
bie longi temporis praescriptio, welche allerdings ſchon damals gegolten 
habe, von unbeſtimmter Zeitdauer geweſen ſein und dieſe vom Ermeſſen 


fuga dominis suis ex quacunque causa fiat damnosa.“ Auch dieſe Stelle erklärt 
er in derſelben Weiſe wie die vorhergehende (a. a, O. S. 37). Zu einer ſolchen 
Beſchränkung beider Stellen auf mancipia rustica bieten nun aber dieſelben nicht 
bie minbdefte Beranlaffung, vielmehr müſſen wir in ihnen eine unbedingte und 
unbefchrantte Anwendung der |. t. praescriptio wenigftens auf Sclaven erfennen. 
Daß aber Aberhaupt bei beweglidhen Gadhen die |. t. praescriptio feit Caras 
calla ftattfand, geht aué einer Stelle von Marcian, L. 9. D. 44. 3. hervor, 
wo e6 heißt: Rescriptis quibusdam Divi Magni Antonini cavetur, ut in rebus mo- 
bilibus locus sit praescriptioni diutinae possessionis. Zwar wird die Floren: 
tinifcbe Lesart ,in rebus mobilibus*. beftritten. Die von Bynkershoeck, de 
rely, mancipi et nec muncipi cap. 10. (Opuse. T. H. p. 104. Hal. 1729.) vors 
geſchlagene Lesart „in rebus mancipi*, welde in den Handfchriften durch die 
Gizle R. M. angegeigt und unridtig durch ,in rebos mobilibus* erbldrt worden 
fei, iff unbaltbar und fann fchon deshalb nidt gebilligt werden, weil Fu fti- 
nian ben Unterfdied der res mancipi und nec mancipi aufgeboben hatte und 
jede Grinnerung daran ſeiner Gntention nad in feinen Rechtsbüchern getilgt 
werden mufte. Cuoiacius |. c. Cieft ,in rebus soli* und ihm find Mebhrere (bei 
Hameaur aa. O. S. 63, N. 139 angeführt) gefolgt, wahrend die Meiften 
diefe esart verwerfen und die Florentiniſche billigen. Die Florentinifde Lesart 
wird aber nod inébefondre durch die Bafilifen (Lib. LI. Tit. 3. cap. 8. ed. Heimb, 
T. V. p. 93.) beftdtigt, wo es beift: éui ray xevntror. Darauf ift aber um fo 
größeres Gewicht gu legen, alé die in die Bafilifen Abergegangenen Digeſten— 
fteflen aus der Gumme der Digeften des fog. Anony mus, dev wahrſcheinlich 
mit dem Rovellenepitomator Fulianusé dicfelbe Perſon iſt, entiehnt find, mit- 
bin bier ein ber Florentiner Handſchrift an Alter ſogar nok vorgebendes 
Seugnifé far diefe Lesart vorliegt. Wir fonnen uné hiernad nur der Meinung 
ver meiften Neueren anfdliefen. 
86) Pohl, Diss. de praescript. longissimi temporis usque ad Iustinianum §. 2. 
87) L. 33. §. 2. D. 44. 3. | 
88) §. 7. Inst. 11.6. verba: ,Abolita — auferri debent.* Die (esten Worte 
et eorum utilitati — auferri debent find, dem natirliden Zufammenbange nad, 
auf den unmitte(bar vorbergehenden Satz gu begiehen, wo von der Verwerfung 
ber falſchen Anfidt über eine Möglichkeit des furium bei unbeweglidhen Saden 
bie Rede war, Demnad fagt der lente Theil der Stelle, die Möglichkeit der 
rſizung bei folhen Immobilien, welche nak jener Anfidt zu den entwendeten 
hören würden, fei durch kaiſerliche Verordnungen ausgeſprochen. 
89) L. 76. §. 1. D. 18. 1. 
XII. . 20 
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bes Praͤtors abgehangen haben ſoll %), indem ein ſolches Ermeſſen doch 
gu einer hoͤchſt bedenklichen Willkuͤr hatte fuͤhren muͤſſen. Allein es lage 
ſich mit Unterholzner annehmen, daß die erwaͤhnten kaiſerlichen Ver— 
fuͤgungen blos die Verjaͤhrungszeit genauer beſtimmten, waͤhrend vorher 
die verſchiedenen edieta provincialia von einander abweichende Zeitbe— 
ſtimmungen enthielten. Man hat auch verſucht die Zeit der erwaͤhnten 
kaiſerlichen Verordnungen genauer gu beſtimmen. Es iſt dies ber Sach— 
lage nach nicht moͤglich. Indeſſen war gu Paulus’ Zeiten der Zeit— 
raum von 10 Jahren inter praesentes und 20 Jahren inter absentes 
beſtimmt 9!), DD) Longa quasi possessio als erwerbende Ver: 
jaͤhrung der Gervituten®2), EE) Kurze Verjdbrungésfriften 
des prdtorifdhen und aͤdiliziſchen Rechtes. Das pratorifche Cdict 
beſchraͤnkte die in demſelben aufgeftellten interdicta und actiones, insbe— 
fondre diejenigen, welde nicht ſowohl auf rei persecutio, auf Entziehung 
deffen, wodurd ber Gegner gum Nachtheil des Kidgers bereichert war, 
alé vielmehe auf poenae persecutio, auf eine Vermbgensvermehrung des 
Klaͤgers auf Koften des VBeklagten wegen einer dem Legteren zur Laſt 
fallenden unerlaubten Handlung gerictet waren, auf cine beftimmee 
Dauer. Zwar erlaubte fid) der Prdtor nidt, in den Fallen, wo ein 
klagbares Recht nad) ausdruͤcklichen Gefegen (lex, Senatusconsultum, 
constitutiones Principum) begriindet war, die in dem Edicte aufgeftelte 
Klage, welche zugleich alé Mufter fire die Cinkleidung der Elagbaren 
Anſpruͤche diente, an eine beftimmte Frift gu knuͤpfen; dad Klagrecht 
fand mithin ohne Beſchraͤnkung auf eine Zeitfrift (perpetuo) ftatt. Da— 
gegen pflegte der Prator die lediglich in feinem Cdicte begriindeten Klagen 
(praetoriae actiones) auf eine mit Beruͤckſichtigung der WAhhaltungen 
(utiliter) gu berechnende Sabresfrift (aud) wohl nod) mehr) yu beſchraͤn— 
fen 93), Die uͤber diefe Verjaͤhrbarkeit der pratorifden Klagrechte han: 
delnde hauptſaͤchlichſte Stelle gehdrt den Fnftitutionen an), Sie drückt 


— — 


90) Glad, Erl. der Pand. Bb. 9, S. 116 und die Rote 19 von ihm an— 
gefibrten Scbriftfteller. 

91) Paul. Sent. Lib. V. Tit. 3. §. 7. 

92) Bgl. den Art. Gervituten Bd. X, S, 293. 

93) Go fagte 3.B. der Prator in dem Edict über das commodatum: Quod 
quis commodasse dicitur, de eo iudicium dabo* (L. 4. pr, D. 13. 6.) obne eine 
Frift gu beftimmen, CEbenfo bei dem depositum, L, 4. §. 1. D. 16. 3. Dagegen 
lautete das Edict über Dejection aus dem Befige alfo: ,Unde tu vi illum deie- 
cisti, aut familia tua deiecit, de eo, quaeque tunc ibi babuit, tantummodo intra 
annum .... ijudicium dabo, (L. 4. pr. D. 43. 16.) Die Stellen des Edicts find 
nuc nicht immer vollftandig erhalten; oft erfährt man erft aué den in die 
Digeften aufgenommenen Erlauterungen, dof die Mlage nur ,iutra annum“ ſtatt— 
finde, wabrend eine folche Beſchränkung in den an ber Spige des Titels ſtehen⸗ 
den Worten des Edictes nicht enthalten iſt. 

94) Pr. Inst. IV. 12. Dieſe Stelle iſt größtentheils aus Gai. Inst. Comm, 
IV, §. £10. 114. entlehnt; der in den Quftiniancifcen Saftitutionen fur bie eins 
jabrige Verjährung der vom Prator erft eingeführten Klagen angeführte Grund, 
daß die Amtsgewalt des Pratoré nur ein Jahr gedauert habe, findet fid) bet 
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ſich fo aus, als ob uͤberhaupt bei den im praͤtoriſchen Rechte begruͤndeten 
Klagrechten die cinjabrige Dauer des Anſpruches die Regel bilde. Es iſt 
dies zwar gewiſſermaßen richtig, aber doch mehr zufaͤllig. Die meiſten 
praͤtoriſchen Klagen entſpringen naͤmlich aus unerlaubten Handlungen; 
es bleibt alſo, wenn man aud den Sag allgemein ausdruͤckt, immer nod 
wahr, daß die meiften praͤtoriſchen Klageedte auf ein Jahr beſchraͤnkt 
find. Unleughar fommen aud fiir die, nicht auf unerlaubten Hand: 
lungen berubenden prdtorifden Klagrechte Hier und da befondere Be— 
ſchraͤnkungen, und namentlid) Beſchraͤnkungen auf eine Jahresfriſt vor; 
alé Regel gilt aber dieſe Beſchraͤnkung dod nur bei den Klagen aus un-z 
trlaubten Handlungen, wie die Quellen felbft anerfennen 5). FF) Bes 
fondere BVerjabrungéarten gegen Anſprüche des Fis: 
cus), Das roͤmiſche Recht hat mehrere eigenthimlidhe Beftimmun: 
gen Uber die Verjaͤhrung der Anſpruͤche des Fiscus auf Strafgefalle, 
vetwirfte Guͤter und heimgefallene Verlaſſenſchaften 7). Die Megel 
ift hier die Verjaͤhrung von 20 Jahren (viginti annorum praescriptio), 
weldhe fiir alle Faille gilt, fiir welche keine kuͤrzere Verjaͤhrungszeit feſt⸗ 
geſetzt iff 98), namentlid) wenn von Confiscation die Rede ift. Insbe⸗ 
fondre wich fie dann erwdbnt, wenn eine oͤffentliche Aufforderung zur 
Etlangung Angeſchuldigter, welder man nicht habhaft werden Fonnte, 
etlaffen tororden war (si requirendorum adnotatio publice innotuit) 9), 
Auferdem fommen. nod bei gemiffen außerordentlichen Staatégefallen 
tine Verjaͤhrung von vier Jahren (praescriptio quadriennii) und aud 
tine von fuͤnf Jahren (praescriptio quinquennii) vor. Erftere galt [don 
jur Zeit Des RKaifers Antoninus Pius 19); legtere findet fic in 
tiner Berordnung der Kaifer Sept. Severus und Antoninus Cas 
tacalla erwabnt'%), GG) Verjaͤhrung im Criminalredte. 
Mit der jetzt ebem erwaͤhnten Verjaͤhrung der dem Fiseus zuffehenden 
Anſpruͤche, namentlid) auf Strafgefalle und confiscirte Guͤter, hangt die 
im Criminalredte geltende Verjaͤhrung unverfenndar jufammen. Sn 


Bajus nidt. Dieſer Grund erſcheint in der That ungenuͤgend; cine Beſchraͤn⸗ 
tung der Riagbarkeit auf die Dauer der Amtägewalt des eingeinen edicivenden 
Prators modte gwar, fo lange eé fein Edictum perpetuum gab, allenfallé ane 
gthommen werden finnen; feit ed aber ein Edictum perpetaum gab, war die 
Annahme einer ſolchen Beſchränkung umfoweniger gulaffig, alé die Jahresfriſt 
wtiliter berechnet wurde, moͤglicherweiſe alfo der Zeitpunkt, mit weldem ex- 
periundi potestas eintrat, erft unter dec Amtéfihrung eines anderen Prätors 
als beéjenigen, unter weldjem die dad Klagrecht begründende Thatface gefdeben 
war, einfreten fonnte. 

93) L. 35, D. 44.7. L. 3. §. 2. D. 4. 9) 

96) Bal. Bauer, Progr. de praescriptione bonorum a fisco scquirendorum. 
Lips. 1787. (in Opusc, ‘acad. T. f. p, 289—267.) 

97) L. 3. Th. Cod, X, 4. 

98) L. 43. pr. D. 44.3. L. 3. D. 48. 47. 

99) Bgl. L. 41. §.1—4. L. 2—8. D. 48.17. L. 4. §. 3. D. 49, 14. 

100) L. 4. §. 2. D. 49. 44. 

101) L. 2. C. IV. 64. 
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ber Beit der Republié finden fic) nod keine Spuren einer geſetzlich an— 
ecfannten Verjaͤhrung der Verbrechen. Namentlich (aft fid) aus der 
Anklage des Robirius (63 vor Chr.) wegen der 100 vor Chr. ers 
folgten Eemordung des ZB. Apul. Satucninus auf die Nicdhterifteng 
einer Verjaͤhrung ſchließen, indem bas BVerbreden vor laͤnger als 30 
Jahren veruͤbt war, fo daß Cicero 12) gum AnFldger fagte: ,,causam 
suscepisti antiquiorem memoria tua: quae causa ante mortua est, quam 
tu natus esses.“ Unter dew Kaifern findet fid) alé allgemein anerfannte 
Verjaͤhrung die von 20 Fahren 193), Wenn dieſe zwanzigjaͤhrige Ver— 
jahrung eingefihet worden fei und ob dies namentlid, wie Unter= 
holzner vermuthet, durch die Lex Iulia de iudiciis publicis geſchehen 
fei, muß bet dem Mangel ſicherer Nachtichten dahin geftellt bleiben. Die 
20jaͤhrige Verjahrung bildete die Regel; es finden fid) aber aud) kuͤrzere 
Verjaͤhrungsfriſten, z. B. bei allen Verbtechen, welche nad dee Lex lu- 
lia de adulteriis beftraft werden 104) und bei dem crimen peculatus 1%), 
Db die peinlidhe Verjaͤhrung derjenigen, welche gegen die Anſpruͤche des 
Fiscus gilt, nadgebildet worden ift oder ob umgekehrt die peinlide Ver— 
jabrung als Vorbild fae die Verjaͤhrung gegen den Fiscus betradtet 
werden muͤſſe, Daritber laſſen fid) bei dem Mangel entſcheidender Nad= 
tidjten nur Vermuthungen aufftellen. Wir mddten mit Unter: 
holgmer 19) fieber annehmen, daf die im Strafverfabren geltende 
20jaͤhrige Berjahrung veranlaft habe, daß man aud dle befonders 
jum Schutze gegen Gonfiscationen anwendbare 20jaͤhrige Verjaͤh— 
rung bel Anfprichen des Fiscus gelten ließe. Ware die 20jaͤhrige 
peinliche Verjahrung durd eine lex, 3. B. Iulia iudiciorum publicorum, 
eingefiihrt worden, fo ware es natuͤrlich, daß man die Anſpruͤche des 
Fiscus wegen Vermdgenseingiehung und aͤhnliche Anſpruͤche decfelben 
Regel unterwarf; wenigftens ift es nidt unwaährſcheinlich, daß dieſe 
Ausdehnung durch kaiſerliche Verordnungen bewirkt worden fei. HH) Be— 
fondece Berjahrungsfriften zu Gunften des Fiscus. 
Die durd ein Edict des Kaifers M. Aurelius Antoninus einge- 
fubrte 5jaͤhrige Verjaͤhrung wurde ſchon durch eine Berordnung von 
Beno kberfliffig. Diefer Kaifer verordnete naͤmlich, daG jeder, welder 
infolge einer vom Fiscus vorgenommenen Verduferung eine Gade er— 
werbe, das Eigenthum, weldes nicht weiter angefochten werden koͤnne, 
erwerben folle, Es bedurfte hiernad gum Schuge gegen Anſprüche des 
- vorigen Cigenthimers oder Pfandglaubigers nicht mehr einer auf Vers 
jabrung geftiigten exceptio. Da es indeffen ndthig war, dem Cigen: 
thiimer oder Pfandgldubiger einen Anſpruch gegen den Fiscus gu vers 


102) Cic. pro Robir. perduell. reo. e. 9. 

103) L. 42. C. IX. 22. 

104) L. 29. §. 6. D. 48. 8. 

103) L. 7. D. 48. 13. 

106) Unterbolgnera, a, O. Bd. 1, S. 4 fig, 
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ſtatten, ſo beſchraͤnkte der Kaiſer die Geltendmachung dieſes Anſpruches 
auf cine Friſt von vier Jahren '°7), Juſtinian erweiterte die An: 
wendung diefer Verjdbrung, indem er demjenigen, welder eine vom 
Kaifer oder von der Raiferin verduferte Cache erfauft oder fonft erz 
worben hat, diefelben Rechte ertheilte, welhe Beno in Bezug auf die 
vom Fiscus vorgenommenen Verduferungen bewilligt hatte. Diejenigen, 
welche durch diefe Verordnung ihre Medhte verloren Hatten, muften fid 
ebenfalls lediglid ihrer Anſpruͤche halber an den Kaiſer oder die Kai— 
ferin balten, waren aber mit Verfolgung decfelben gleidfallé auf die er: 
waͤhnte Frift von vier Fahren befdranft 198). tl) Annalis exceptio 
Italici contractus. Unergriindlides Dunkel hertſcht uͤber die von 
Suftinian allein erwahnte und von ihm aufgehobene annalis exceptio 
Italici contractus 199), bet welder fic) fuͤglich an nichts anderes alé eine 
Verjaͤhrung denfen (aft. Wir unterlaffen es bei dem praktiſchen Swede 
diefes Werkes, auf die verſchiedenen Vermuthungen hieruber einzugehen, 
jumal ein gedeiblides Ergebniß fid) doch nicht erwarten aft 11°), 
KK) Praescriptio XXX vel XLannorumt!), Unter den drift: 
lichen Raifern findet ſich die praescriptio XXX vel XL annorum ‘in einer 
Gonftitution Juſtinian's 112) longaeva possessionis praecriptio ges 
nannt; bei den Neueren mit dem Kunftnamen praescriptio longissimi 
temporis bezeichnet. Cine Verjaͤhrung von 30 Jahren wird {don zur 
Beit bed Theodoſius J. und des Honorius ermahnt tt), Cine 
praescriptio XL annorum findet fid) ſchon unter Conftantius und 
Conftans 114), und wahrſcheinlich laͤßt ſich die Spur derſelben bis zu 

107) L. 2. pr. C. vit 37, 

108) L. 3. C. VII. 37. Vergl. auch den Artikel Nebergabe Bd. Xl, S. $46. 

4109) Rubr. Tit. Cod, De annali exceptione Italici contractus tollenda etc. 
(VII. 40.) und L, 1. eod. 

110) Bon neueren Abhandlungen fiber diefen Gegenftand ift gu erwähnen 
Karl Gell, die exceptio annalis Italici contractus; ¢in Beitrag gum BVerftand- 
niffe der L.4. pr. C. de annali exceptione Italici contractus tollenda ete. in Gell, 
— fir hiſtor. und dogmat. Bearbeitung des romiſchen Rechtes Bd. Il, 

S. 3i—65. 

111) Befondere Schriften darüber find: Pohl, Diss. de origine atque fatis 
praescriptionis longissimi temporis usque ad lustinianum. Lips. 1779. Eiusd. 
Diss. de pfaescriptionis longissimi temporis ex legibus lustiniani. Lips. 1780, 
Brit, > ri pode i J pple u. Proc. Bd. Ill, S. 438 fig. 

7. §. 3. 39. 

as a er rine V.52. (lebte unter Theodoſius l.). Procop, 
Vandal. I, 3. ermdbnt eine bierauf bezügliche Berordnung von Honoriué, 
wonad die Zeit, welche die Bandalen im rémifchen Reiche ſich aufgehalten Hatten, 
in die praescriptio XXX annorum nicht eingeredbnet werden foll. Cine fernere 
unbeutliche Gpur diefer 30jährigen Verjahrung findet ſich bei Symmach, Epist. 
V. 64., mit welder man die Bemerfung des Servius gu Virgil. Aen, VIII. 
v. 508., gufolge welder baé seculam von Ginigen gu 30 Jahren angenommen 
wird, in Berbinbung bringt. Bel. lac. Gothofred, Comm, ad L. un, Th, C. 
de actionibas certo tempore finiendis (IV, 14.) und Tani a Costa, Summar, et 
comment. Decretal, Gregorii IX. ad cap. 8. X. de praescript. 

414) L. 2. Th. C. de longi temporis praescriptione (IV. 13.). Gujaciué 
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Gonftantin I. guridfabren 1), Unterholzner 16) ſtellt dber 
die Entſtehung der 30jaͤhrigen Verjdbrung folgende Vermuthung auf. 
Zuerſt habe fic, vielleicht auf bem Wege des Gewohnheitsrechtes, der 
Satz ausgebildet, daß ein altgewordener Vefig (vetustas) nidt angefod) 
ten werden finne. Ob dagu ein 306jaͤhriger oder 40jaͤhriger Befig, oder 
wohl gar nod ein langerer, erforderlich fei, habe zweifelhaft fein koͤnnen. 
Conftantin babe fir einen 40jdbrigen Zeitraum entſchieden. Spater- 
hin {deine fic) dies aber wieder gedndert gu haben, da gur Beit Theo— 
Pofius I. und feiner Sdhne cin 30jaͤhriger Befig gendgt; daber fei 
aud) in ber Verordnung Theodoſius Il. (L. un. Th. C. de actionibus 
certo tempore finiendis. 18. 14.) bloé von einer 30jabrigen Verjaͤhrung 
die Rede. Wir laffen die Midtigkeit diefer Vermuthung dahin geftellt 
bleiben, werden aber bei der unvordenfliden Verjaͤhrung bei dec Felt 
fieliung des Begriffes vetustas darauf guriidfommen 117). Gewiß iff, 
daß die praescriptio XXX vel XL annorum anfangé nicht gegen perſoͤn⸗ 
liche Anſpruͤche (actiones personales) ſchuͤtzte 118). Bheodofius Il. 


will far ,Annorum XL praescriptio* fegen: ,Annorum XX praescriptio*, eine 
Lesart, welche durd die Ueberfcrift des Titelé unterftigt gu werden fcheint. 
Dagegen ift aber von UnterhHolgner mit Recht bemerkt, daß der Kunſtaus⸗ 
drud ,vetustas*, mit weldem nach ber Aeußerung der Raifer diefe Verjährung 
bezeichnet worden ift, nicht faglic auf die praescriptio XX annorum begogen wer- 
ben fann, für welche fic) vielmebr der Ausdruct longi temporis praescriptio alé 
gang ungrweifelbafter Runftname findet. Bal. unterholgner a. a. O. Bd. 1, 
S. 55, RN. S44 u. S. 407, N. 508 und Haenel ad L, 2. Th. C, cit, not. p. 

115) L. 2. C. Vil. 39. von Valens und Valentinian. Freilich fann 
man aud an eine Verordnung des jiingeren Conftantin, Sohn Conſtan— 
tin’s J., denten. Uebrigens geſchieht eines Zeitraumes von 40 Jahren ſchon 
in einer in L. 87. 8. 1. D. 23. 2. erwaͤhnten Verfügung der Divi Fratres Et⸗ 
wdbnung, wodurd Kinder fur ehelich erflart werden, deren Mutter 40 Jahre 
lang in einer wegen gu naber Verwandtſchaft ungiltigen Ehe geledt hatte. Es 
ift dicfes ohne Zweifel Ausflug Laiferlidher Gnade, gu deren Beftimmung der 
4OjAbrige Beitablauf nur beigetragen hat. Ob das ,legitimi temporis spatium* 
in L. 4. C. VH. 39. 40 Sabre bezeichnet, ift ungewif; die Bafiliten (Lib. L. 
Tit. 14. cap. 30.) nebmen es fir 30 Sabre. Gegen die von Cuiacius, Comm. 
ad h. |.; Observ. Lib. XVIII. cap. 27. angenommene longi temporis praescriptio 
madt Unterholgner a. a. D. Bd. 1, N. 45, S. 46 fig, mit Rect geltend, 
einmal ben Titel, unter weldem die Gonftitution fteht, und dann, daß die in der 
Gonftitution erwaͤhnte Verjaͤhrung aud den unredliden Befiger ſchuͤtzen fol, 
wabrend die longi temporis praescriptio rebdlichen Befig vorausfegt. 

116) Unterholgner a.a. O. Bd. 1, S. $7. 

117) Unterbolgner a. a. D. Bd. 1, S. 57, R. 86 madt darauf auf 
merffam, daf unter Arcadius und Honoriws die 30jährige und 40jdbrige 
Verjährung auf daé Recht der perfdnliden Zuſtände (quaestio status) in der 
Weife angewendet wird, daß bad Verhältniß der 30jaͤhrigen Verjaͤhrung gue 
AOjAbrigen gang daffelbe iſt, wie das der 10jaͤhrigen Verjahrung gur 2jahrigen, 
fo dag der Unterichied gwifchen Anwefenheit und Abwefenheit hier in Betracdt 
fommt. L. 2, 3. Th. C, de his, qui propriam conditionem reliquerunt. (XII, 19.) 

118) L. 2. Th, C. de longi temporis praescriptione (IV. 43.) beſtimmt diefeé 
ausdrückiich, und die Berordbnung Theo doſius Il. (L. un. Th. C. de actionibus 
certo tempore finiendis (IV. 14.)) beweiſt burd die Erweiterung der Anwendung 
der praescriptio XXX vel XL annorum beren frühere Beſchraͤnktheit. 
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erließ ¢ine für die praescriptio XXX vel XL annorum ſehr wichtige Ver: 
otdnung vom J. 424. Sie fteht im Theodofianifden Coder 11%) und 
ift mit einigen unbedeutenden Berdnderungen in den Juſtinianeiſchen 
Codey aufgenommen 2°), Durd eine Novelle Valentinian’s Ill. 
wurde diefe urfpriinglid) fir ben Orient erlaſſene Conftitution aud auf 
ven DOecident ausgedehnt 121). Der Inhalt diefer Conftitution tft fol: 
gender. Die praescriptio XXX annorum, welche vorher nur gum Schutze 
des Beſitzes gegen actiones in rem speciales gegolten hatte, foll jest aud 
auf actiones ad universitatem (Cod. Just. de universitate) und persona- 
lés angetwendet werden. Unter erfteren find Erbſchaftsklagen gu ver: 
ftehen. Auch die hypothekariſche Klage, infofern fie nicht gegen den 
Sduldner, fondern gegen einen dritten Befiger des Pfandes angeftellt 
wird, foil dieſer Verjaͤhtung unterliegen. Die actio finium regundoruam 
if ausgenommen und es foll hinſichtlich ihrer bet dem fruͤheren Rechte 
verbleiben. Aud) rechtshaͤngige Anſpruͤche follen diefer Verjaͤhrung 
unterliegen. Weber Gefdlede, nod Abwefenheit, nod) Soldatenftand 
(militia) foll gegen dieſe Verjdhrung fchigen; nur Pupillen, obgleich 
fie einen tutor haben, find bis sur Pubertat dagegen geſchuͤtzt; von ter 
Pubertdt an foll ihnen aud diefe Verjahrung laufen. Der 30jaͤhrigen 
Verjaͤhrung follen alle Klagen untectworfen fein, welche nad dem altercn 
Rechte actiones perpetuae waren, nit die ſchon im dlteren Rechte an 
beftimmte 3ecitfriften gebundenen. Bon einer 40jabrigen Verjahrung 
iſt darin niche die Rede. Dieſe Berordnung hat die 30jaͤhrige Ver- 
jaͤhrung nicht erſt neu eingefuͤhrt, wobl aber fie zuerſt auf actiones per- 
sonales bezogen 122), — Obgleich die eben erwaͤhnte Verordnung The o- 
doſius Jl. die Allgemeinheit der 30jaͤhrigen Verjdhrung gang entſchei— 

119) L. an, Th. C. de actionibus certo tempore finiendis. (IV. 14.) 

120) L. 3. C. VI. 39. Sn der Snjeription wird gwar Honorius und 
on ber zweiten Stelle Theobofius Il. genannt, allein nach der Subfeription 
und dem darin angeführten Gonful iff bie Conftitution vom J. 424, wo Hono: 
tius nicht mebr lebte. . 

121) Novell. Valentino. TH. Tit. XXVI. De triginta annorum praescriptione 
omnibus causis opponenda (ed. Haene!). 

122) Cuiacius, Observ. Lib. XVIII. c. 26. [eugnet auch died; er Halt 
Theodoſius 1. fur den Urheber diefer Veranderung (im lib. singul. de prae- 
script. e. 30. wollte er dieſem Raifer feloft bie L. un. Th. C. IV. 4. zuſchreiben, 
ging aber in den Observationes davon ab und halt die Verordnung des alteren 
Theodofius fdr verloren gegangen; vgl. Merillii, variant. ex Cuiacio II, 12. 
Opp. edit. Neapolit. T. IT. p. 298.). Sn der in Note 124 angeführten Noveile 
§.3 ermdgnt naͤmlich Balentinian Ul, eine ,lex domini patris clementiae 
meae, Theodosii perennis Augusti*, wodurch die 30jdbrige Verjährung ein alls 
gemeines Schuamittel gegen Anfpriche gewo-.ben fei, Gujacius Halt dfefe 
Behennung (domini patris) nicht fir poffend, um cinen Mitherrſcher (Theodo⸗ 
fiug II.) gu begeichnen, wohl aber far paffend gur Begeidhnung eines Vorfahren 
im RKaiferthum, alfo Theodoſius 1. Aud halt er die ,!ex domini patris* deshalb 
nidt für die L. uo. Th. C. IV. 13., weil in der fraglidhen Novelle aus ihr das 
Wort ,omnia* angeführt werde, welches fich in ber L. un, cit. nicht finde. Allein 
nad der Bemerkung von Fac. Wothofredus im Gommentar gur L. un. cit. 
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bend ausfpridt, und Valentinian Ul. fpdter die unbeſchraͤnkte 
Anwendung dieſer Berordnung wiederholt aus{pridt 12%), fo find doch 
auffallender Weife mit Erfolg Verfuche zur Umgehung der Theodoſiſchen 
Verordnung gemadht worden. Anaftafius hat diefe willfirliden 
Einſchraͤnkungen, welche ec mifbilligt, dod) gewiffecmafen mit Geſetzes— 
fraft bekleidet. Er verordnet naͤmlich, daß in allen Fallen, wo man 
zufolge gewagter Auslegungen die 30jaͤhrige Verjaͤhrung fie unanwend- 
bar gu halten geneigt fein moͤchte, wenigftens eine A0jdbrige Verjaͤhrung 
unabweislich Plag greifen folle. Dieſe folle dbemnad bei allenredtliden 
Verhaltniffen yuc Anwendung fommen, ohne Unterfdicd zwiſchen ius 
publicum und privatum, und ebenfo ohne Unfehen dec Perfon und des 
Redtsgrundes; fogar ein perfdnlider Zuftand, welder 40 Fabre bine 
durch beftanden habe, folle dadurch als rechtlich feftftehend angefeben 
werden 124), Nicht klar genug ift darin beftimmt, ob vermdge déefer 
Verordnung aud fiir die in der Theodofifwhen Berordnung von der 
30jaͤhrigen Verjaͤhrung ausdruͤcklich ausgenommenen Falle eine 40jaͤhrige 
Verjaͤhrung eintreten ſolle. Allerdings ſcheinen die Worte der Conſti— 
tution: „Quidquid autem ... implentes“ fuͤt eine ſolche Annahme ju 
ſprechen; allein die folgenden Worte: ,,ut si quis contractus ... eva- 
dere posse videatur“ paſſen wieder nicht gu einer ſolchen Vorausſetzung. 
In den roͤmiſchen Gerichten ſelbſt ſcheint die Verordnung nicht einmal 
in dieſem Sinne aufgefaßt worden zu fein; ſonſt waͤre die ſpaͤtere gefeg= 
liche Beſtimmung von Juſtin, daß die hypothekariſche Klage, wenn 
fie gegen den Schuldner gerichtet iſt, ber 40jaͤhrigen Verjaͤhrung unter: 
liegen folle 125), unndthig gewefen. Unterholgner 1%) pale es fir 
febe wahrſcheinlich, daß man namentlid bei der res publica, res patri- 
monialis und res dominica die Anwendbarfeit der Theodofifhen Vers 
ordnung begweifelt babe, und ſchließt daraus, daß es einer befonderen 
Verordnung bedurft habe, um die Anwendbarkeit der 40jaͤhrigen Ver— 
jaͤhrung auf dag Staats: und faiferlide Wermogen aufer Zweifel gu 
fegen 127), daß die unbeftimmte Anaftafifce Verordnung wenig Cinflug 


nennt Valentinian den jangeren Theodofius feinen Vater, da diefer ihn gu feinem 
Mitherrfder und Schwiegerſohn gemadt hatte. Das Wort ,omnia* fommt 
zwar in ber L. un. cit. nicht vor; wobl aber finden fid in L. 7. Th. C. II. 12. 
die Worte ,omnes actiones*. Dadurch wird die Balentinianifhe Anführung 
gur Genüge erfldrt, wenn man in Betracht gieht, daß die L. un. cit. und die 
angeführte L. 7. urfpringlih Gint Verorbnung gebildet haben, was nidt nur 
die Berwandtfdaft des Inhaltes, fondern aud der Umftand ergiebt, daß beide 
daffelbe Datum haben. Bgl. aud Lex Visigoth. U. 3.8. Giebe Haene! gu L. 7, cit. 

123) Buerft geſchah dies in der in der Rote 121 angeführten Nov, Valen- 
tinian, III. Tit, XXVI. pon 449 §. 3. 4. Dann in einer Novelle von 452, Novell. 
Valentino. IIT. Tit. XXXIV. De episcopali iudicio et de diversis negotiis. §. 12. 13. 
(ed. Haenel.) . 

124) L. 4. C. VII. 39. 

125) L. 7. pr. §. 4. C. VII. 39. von 528 

126) Unterholzner a. a. O. Bo. 1, S. 68. 

127) L. 14. C. de fund. patrim, (XI. 62. (64.)) von Anaftafius, ' 
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gewonnen habe. Allein beide BWerordnungen (L. 4. C. VIL. 39. und 
L, 14. C. de fund. patrim, (XI. 62.)) tragen bdaffelbe Datum 128), fie 
find an denfelben praͤtoriſchen Prafecten gerichtet und {deinen urfpriing: 
lid) Eine Verordnung gebildet gu haben 12%, fo dah damit Unter— 
holzner's Annahme wegfallt. Auf dec anderen Seite madte man 
won dec Anaftafifhen Verordnung uͤber die 40jahrige Verjahrung Ans 
wendungen, welde Mißbilligung verdienten. Anaſtaſius felbft war 
gendthigt, die Anwendung decfelben auf daé eigentlide ius publicum 
alé nicht in ſeiner Abſicht liegend auszuſchließen 9), namentlid) miß— 
biligte ec in Steuerfachen und bei perfonliden Verpflichtungen, welche 
in dem ſtaͤdtiſchen Verbande ihren Grund hatten, die Berufung auf die 
40jabrige Berjahcung. Mit weldem Rete bei den Theilungstlagen, 
bei der actio pro socio, bei der actio furti und actio vi bonorum rap- 
torum die 40jaͤhrige Verjabrung, mit Ausſchluß der 30jaͤhrigen, an— 
gewendet worden fei, laͤßt fid) ſchwer fagen, weil fid) nicht gang genau 
beurtheilen (aft, inwiefern diefe Anſpruͤche yu denen gehoͤrt haben, welche 
man durch gewagte Auslegungen von der 30jaͤhrigen Verjahrung aus: 
zunehmen verfucht hatte. Gewiß ift, dab Fuftinian diefe Falle auf 
die RMegel der 30jaͤhrigen Verjaͤhrung zuruͤckzufuͤhren fue noͤthig er— 
achtete 151), Wohl moͤchte ſich die Anaſtaſiſche Verordnung auf die 
praeiudiciales actiones anwenden laſſen. Dieſelben find in der Theodo— 
ſiſchen Verordnung nicht ausdruͤcklich erwahnt und es (aft ſich nicht 
gewiß beftimmen, ob fie in ber Verordnung mit begriffen oder nidt bez 
griffen fein follten; fie ſcheint aber niemalé auf Prdjudicialflagen anz 
gewendet worden gu fein, wofuͤr aud ſpricht, daß man nach bem vocher 
Bemerften diefe Verordnung gleid) von Anfang an fo einſchraͤnkend als 
moͤglich erflact bat. Dagegen fonnte die durch die Anaftafifhe Ber: 
orbnung eingeflibrte 40jaͤhrige Berjahrung creche wohl auf diefe Klagen 
angeroendet werden und es fag dazu umfomebr Geund vor, alg am 
Schluſſe derfelben gang ausdruͤcklich geſagt ift, daf diefe Verjaͤhrung zur 
Anwendung fomme,- wenn Femand nad 40 Jahten ,, super sua con- 
ditione in Anſpruch genommen werde. 


B. Einfluß des kanoniſchen Rechtes auf die Ber: 
jaͤhrung. Das fanonifthe Recht ſchließt ſich in der Hauptſache an 
das roͤmiſche an und fegt nur in einzelnen Punften Abweichendes feft, 
namentlid) in Bezug auf die dem Erfigenden nothwendige Redlichkeit 
des Befiges, wo die Einmiſchung durd das Beſtreben, das Rechte mit 
bem, toads die Befirderung einer fittliden Gefinnung gu fordern ſchien, 
mehr in Ginflang ju bringen, veranlaft war. Auferdem wurde die 


—— — 





128) Dat, III. Kal. August. Olybrio Coss, (491). 

129) Darauf, daß beide Gonftitutionen gu verbinden feien, macht Herr⸗ 
mann in feiner Ausgabe bes Coder aufmerffam, 

130) L. 8. 6. C. VII. 39. 

134) L. 4. §. 4. C. VII. 40. 
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Gerjahrungélehre dadurch erweitert, daß man fie auf mebhrere eigen: 
thuͤmlich kirchliche Berhadltniffe anwendete. Ynsbefondre wird bei den 
Zehenten von einer Verjabrung geſprochen. Selbſt bei den biſchoͤflichen 
und Parodialredten gefchieht einer Erfigung Erwaͤhnung. 


C. Verjabrungimteutfhen Remte 132), AA. Aeltefte 
Beit. Unfere einheimiſchen Rechtsquellen zeigen in dec altefien Beit 
nur getinge Spuren eines Verjaͤhrungsrechtes und was fie davon ent: 
balten, [aft fid) faft durchgehends auf das roͤmiſche Recht alé Quelle 
guctidfiihren 133), Bei den Franken finden fic) einige Gpuren einer 
eigenthümlichen jdbrigen Erfigung alé alt-einheimiſches Medht'34). Die 
in den alten teutſchen Volksrechten fo haufig vorfommende 30jabrige 
Verjaͤhrung ift fonft fehr haufig als einheimiſch teutſches Recht betrachtet 
und jum Beweiſe dafuͤr eine Stelle aus Plinius 135) angefuͤhrt wor: 
ben, nad) welder es in der Seitrechnung der galliſchen Druiden einen 
groͤßeren Zeitabſchnitt (seculum) von 30 Jahren gegeben hat. Es wuͤrde 
aber aud), wenn dies von den Teutſchen gefagt wuͤrde, dies fiir eine eins 
heimiſche 30jaͤhrige Verjaͤhrung wenig beweifen. Widtig dagegen if, 
daß die Volksrechte, auf welche das roͤmiſche Recht den wenigſten Ein— 
flug geibt Hat, namentlich die Lex Salica und die Lex Ripuariorum, eine 
30jaͤhrige Verjaͤhrung nidt fennen. BB. Mittlere Beit. Widhtiger 
alg bie Veftimmungen der alten Volksrechte ift die in den teutſchen 
Rechtsbuͤchern des Mittelalters vorfommende Verjaͤhrung von 
Jahr und Tag's). Die Beit von Jahr und Tag umfaft einen 


132) Ueber die Gefchidte ber einheimiſchen Verjährung ſ. Riccius, Spec. 
iur, German, quo praescriptio Germanorum vetus iuxta et hodierna illustratur, 
Francof. 1738. Vgl. die 3ufammenftellung dcffen, was die einheimiſchen Rechts— 
quellen fiber die Berjahrung — und bie fpdteren Verdndevungen Unter— 
bolgnera.a. O. Bd. 1, S. 6 

133) Gal. ——  befren, was die einheimiſchen Rechtt quellen 
dieſer Beit dber die Verjährung enthalten, bei Unterhoalgner a. a. O. S. 68 
-71. 

134) Lex Sal. ref. Tit. 47. (Pact. L. Sal, Tit. 48.) ier iſt von Erlangung 
ber Gemeindegenoffenfhaft durd einen ungeftérten Aufenthalt von 12 Monaten 
bie Rede. Val. Eichhorn, in der Zeitſchr. fir geſch. RW. Bd. 1, S. 182. 
L. Sal. ref. Tit, 48. (Pact. L. Sal, Tit. 49.) Hier werden wieder ,, duodecim’ 
menses ‘** erwähnt, alé die Zeitfriſt, binnen welder derjenige, welcher außer— 
gerichtlich fein Erbe auf einen anderen dbertragen hatte, zur Beftatigung diefer 
* porlaufigen Uebertragung durch eine feierliche geridtlide Uebertragung gezwungen 
werden fonnte. 

4138) Plin. Hist. natur. Lib. XVI. cap. ult. 

136) Ueber diefen Gegenftand find folgende Edriften gu bemerfen: Hei- 
neccius, Diss. de praescriptione annali iuris Lubecensis a iure communi diversa. 
Hal. 1734. (Opp. T. Hl. Syll. 4.) Benecke, Diss. de praescriptione Germa- 
norum annali, Giess. 1740. Schröter, die Verjabrung, die fid nur auf ein 
Jahr erftrectet (in den vermiſchten jurift. Abhandl. Bd, 2, (Halle 1766) S. 119 
—1435), Alaubold, de origine atque fatis usucapionis rerum mobilium Saxon. 
Lips. 1797. (Opusc, T. Il. p. 37 sq.) Boehmer, de annali iuris Lubecensis 
praescriptione. len, 1822. Albrecht, Gewere G, 145 fg. 
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Beitraum von 1 Jahr 6 Woden 3 Tagen 137) und wird riod jegt in den 
Laͤndern ſaͤchſiſchen Mechtes in der Doctrin alé fadfifdhes Jahr 
(annus Saxonicus) bem bürgerlichen Jahre (annus civilis) ents 
gegengefegt. Dieſe Frift von Jahr und Tag iff, wie Albee dt und 
vor ihm Haubold 128) nachgewieſen haben, nidt aus ceiner Willkuͤr, 
fondern aus einer beftimmten Idee hervorgeaangen. Diefe Idee liegt 
in Betreff der 6 Wochen 3 Tage (ein Zeitraum, welder in den Landern 
ſaͤchſiſchen Rechtes in den Gefegen, namentlid in den Procefordnungen 
und in ber Doctrin mit bem Namen fadfifde Fri ft beseichnet wird) 
flar vor Augen. Diefer Beitraum bildet namlid eine dreifache perem⸗ 
toriſche Frift, wie fie bei den gebotenen Gerichten im Mittelalter 
uͤblich war, da diefelben in Zwiſchenraͤumen von 14 Bagen gehegt yu 
werden pflegten 139), wobei der Geridtétag nidt mitgerechnet wurde. 
Aber aud) das Fabr ift hier nicht blos als ein natheliches, fic) von felbft 
darbietendes Zeitmaß, fondern als daffelbe fie die ungebotenen 
Gerichte (Cdtedinge) gu betradten, was der Zeitraum von 6 Boden 
fie die gebotenen Gerichte war. Es wurden naͤmlich nad Beugniffen, 
welche bis in bie Beit der Garolinger hinaufreichen, drei Echtedinge ge: 
woͤhnlich im Sabre gehalten 14%), Daher nahm die dreifache Echte— 
dingsfrift, d. 6. der Zwiſchenraum zwiſchen vier Echtedingen, den Beit: 
taum eines Sabres ein. Cin tieferer Grund der Cumulirung der drei— 
fachen Echtedingsfrift und der gebotenen Gerichtsfriſt (age ſich wohl 
nidt auffinden, unverfennbar liegt aber bem ganzen Beitraum von Faber 
und Bag bie Idee einer peremtorifchen Frift gum Grunde. Die Bers 
jaͤhrung von Jahr und Tag findet ſich: 1) zu Gunſten des Beſitzers 
tiner Sache und zwar in folgenden Fallen: a) bei unbeweglichen Sachen 
gewaͤhrte der Befig von Jahr und Tag ohne Widerfprache eine rechte 
Gewere unter der Vorausfegung 14), daß die Gervere einen befonderé 
qualificicten Unfang hatte. Diefer Anfang ift cin dreifacher, die ge— 
tidbtlidje Wuflaffung, welde der wichtigfte und gleichſam normale An: 
fangspunft ift, bie Erbfolge und das Urtheil bes Richters. aa) Daß 
jut Entfiehung der rechten Gewere geridtlide Auflaſſung nothwendig 
fei, wird in vielen Stellen der Rechtsquellen gefagt 142). bb) Die Erbe 


137) Das fog. Schleſiſche Landrecht B, 1, Sap, 28. (BbH me, diplomat. 
Beitrage FH. 4, S. 26.) „Jar und Tag ift ein jar und feds wodbin und drei 
tage”. Sal. Wiesand, de origine anni Saxonici eiusque usu hodierno. Viteb. 
1796. Haubold, de origine atque fatis usucapionis rerum mobilium Saxonicae. 
§. 10. (Opuse. T. il. p. 104 sq.) 

138) Hauboldl.c. Albrecht, Gewere S. 115 fig. 

Hi, 4 fa Saͤchſ. Landr. B. 1, Art. 67, 8. 1. B. 3, Art. 5, 8. 1. Schleſ. Landr. 

140) Gal. die bei Albrecht a. a. O. S. 116, N. WA angeführten Rechts⸗ 
eter — Grupen, Discept. for. p. 683. and deffelben, teutſche Alters 

fimer 

141) Bal. Albrecht a, a. O. S, 104 fig. 

142) Siehe Albredht aa OH. S104, R. 216, Unterholzner a. a. D. 
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folge ift fein Anfangspunkt der rechten Gewere gegen alle diejentgen, 
welche bereits bei Lebzeiten des Erblaffers eine juriſtiſche Gewere an ber 
Sache hatten; bef dem Erben fann die Entftehung einer rechten Gewere 
gegen jene Perfonen nur vollendet werden, welche bei Lebseiten des Erb: 
laſſers bereits begonnen hat, wovon der Grund darin liegt, daß die 
Gewere des Erben lediglich die deé Erblaffers iff und mithin nie yu 
einer cechten Gewere werden fann, wenn fie nicht bei dem Erblaſſer 
dazu geeignet war 43), Gegen denjenigen hingegen, welder eine juri: 
ftifche Gewere erſt im Augenblide des Todes des Erblaffers gewinnt, 
d. h. gegen den nadften geſetzlichen Erben, erwirbt cin entfernterer, 
weldher in den Befig des Erbgutes gefommen ift, nad Jahr und Tag 
eine rechte Gewere. Dem Erben, welcher, weil fich fein naͤheter Erbe 
meldet, in den Befig fomme, fteht dic Obrigkeit gleid), welche ein Erb— 
gut als erdlofed Gut eingugieben berechtigt ift 144). ec) Das cichterlide 
Urtheil iff Entſtehungsgrund einer rechten Gewere bei Bertheilung des 
Gutes zur Strafe. Wenn namli*h dem Geaͤchteten fein Cigen ver: 
theilt wird, fo iff daé definitive Vertheilungésurtheil für den Richter 
gerade fo ein Anfangspunkt einer cechten Gewere, wie die Crledigung 
eines Eigen durd) den Tod des bisherigen Befigers, deffen Erbe un: 
befannt ift 45). — Die Gewere, welche yu einer rechten Gewere erhoben 
werden fol, muff Sabre und Tag ohne Wibecfpradhe ge— 
bauert haben. Was den Ginn der Worte , ohne Wider: 
ſprache“ betrifft, fo denft man fid) unter der Widerſprache, 
welche das Entftehen der rechten Gewere unterbridt, gwar zunaͤchſt die 
Anſtellung dec Klage 46); fie iſt aber in einem allgemeineren, umfaffen: 
beren Ginne ju nehmen, naͤmlich fie jede Act, wie der Gegner feine 
juriſtiſche Gewere ausuͤbt, geltend madtt47). Was den Anfangs- 
punkt der Friſt von Faber und Tag anlangt, fo fing fie dem- 
jenigeh, welder durch ihren Ablauf feine Anſpruͤche verlieren follte, erft 


Bd. 1, R.73, S. 72 flg. Auch der Erwerb infolge gerichtlichen Aufbietens wird 
der getidtliden Auflaffung gleichgeſtellt, z. B. in der verneuerten Breslauiſchen 
Geridtéordnung von 1591 (gedructt 1591) Art. 34. Die Stelle ift abgedruct 
bei Unterbolgnera. a. O. S. 73, ° 

143) Albrecht a. a. O. §. 6, S. 32 flg. ° 

144) Schleſ. andr. I, 14, 4. 

145) Bei der Vertheilung cines Lehens find nach Albrecht a. a. O. S. 108 
zwei Galle gu unterfcheiden. Iſt fie Folge der Acht und gefchieht alfo im Land- 
geridt, fo treten fite den Sehenherrn dieſeiben Verhaltniffe ein, wie far den kand⸗ 
richter in Betreff des Eigen. Saͤchſ. Candr. B. 1, Art. 38. Iſt die Bertheilung 
Folge der Felonie, fo bedarf es fir den Lehenherrn nicht erft des Ablaufes oon 
Jahr und tag, um vor den Anſprüchen des Lehenfolgers gefichert gu fein, 
wenigftené nad der von Albredt a. a. O. S. 61, nach dem BVorgange von 
Eichhorn, teutfhes Privatrecht §. 241, N.r., über die Folgen der Felonte 
fir die Defecndenten angenommenen Anficht, daß durch ein rechtstraftiges Er⸗ 
fenntnif auf Privation der Vaſall und deſſen Defcendenten das Lehen verlieren. 
146) Sächſ. andr. B. 2, Art. 44, §. 1. 

4147) Bal. Albrecht a. a. O. S. 110 fig. 
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von dem Augenblicke zu laufen an, wo ihm die Nicht— 
erhebung der Klage zugerechnet werden fonnte. Ents 
ſchuldigt wurde er aa) dadurch, daß er von der mit dem Gute vorgegan: 
genen Gerdnderung feine Wiffenfhaft hatte. Die Frage nath dem 
Momente der Wiſſenſchaft hangt aber nidt von einer fpeciellen Eroͤrte— 
tung bei jedem eingelnen Individuum ab, ſondern ſie entſcheidet fid 
junddft nad einer allgemeinen Prafumtion in dec Art, daß von allen 
Gegenwdrtigen, d. h. von allen innerhalb eines gewiffen Bezir— 
kes 148) Anwefenden, angenommen wird, e6 fei ihnen der Uebergang des 
Gutes in die Hand eines Anderen nidt unbefannt geblieben, cine Vers 
muthung, welde in der DeffentlidhEeit des Actes, an welden dec Anz 
fang der Gewere gefnipft war, ihre Redhtfertigung findet. Dem Ab— 
wefenden hingegen laͤuft dfe Zeit von dem Augenblicke, wo er von der 
mit ber Sache fid) gugetragenen Berdnderung Kenntniß erfangt bat, 
unter anderen alfo aud) von dem Augenblice feiner Ruͤckkeht 14%). Das 
Nidtfdnnen wegen triftiger factifdher Gruͤnde, d. h. die ehehaffte Moth*5), 
verlaͤngert zwar dem Abwefenden, wie dem Gegenwartigen, die Frift von 
Jaht und Tag'5t), aber, ohne Verbindung mit dem Nichtwiſſen, ſchiebt 
es den Anfang diefer Frift nidt auf, fo daf man nad Beendigung des 
Hindernifjes fofort Hagen muß. bb) Denjenigen, weldhe nod nicht gu 
ibcen Saheen gefommen find, [duft die Friſt von Jahr und Tag erft 
vom Cintritte ber Muͤndigkeit an 152). — Es ift vielfad beftritten wor: 
den, ob die Beftimmungen wegen der Verjahrung von Jahre und Tag 
und der dadurch erlangten rechten Gewwere bles auf unbeweglide Gegen— 
ſtaͤnde zu beziehen oder ob ſie auch bei beweglichen Sachen Anwendung 
finden 163). Die Stellen der Rechtsquellen, welche von dieſer Verjaͤh— 
tung ſprechen, enthalten groͤßtentheils keine beſtimmte Einſchraͤnkung 
auf Immobilien 154), find aber dod) lediglich auf ſolche gu beziehen. 


148) Genauere Beftimmungen hierüber finden fich in den cingelnen Rechts— 
quellen. Gal. Schleſ. Landr. 1, 28. Augsburg. Stat. v. 1276, 235 (Wath, 
Beitr. zum teutſchen Rechte Bo. 4, S.237). Auch das bayer. Landrect enthalt 
bierauf bezügliche Vorſchriften. Siehe die bei Albrecht a. a, O. GS, 114, 
R. 249 abgedructen Stellen. 

149) Die Abwefenheit allein nist ibm nidhts. Wal. Leobſchütz. Statuten 
(Böhme II. 20). Augsb. Stat. a. a. O. Schleſ. Landr. 1, 14,18. Gulm. 
Recht III, 107. Die Stellen find zum Theil abgedruckt bei Albredt a. a. O. 
S. 114, N. 250. Bekannter find die Steden, wo blos bie Beit der Rückkehr 
als Anfangspunkt von Jahr und Tag angegeben wird. Schleſ. andr. 1, 38, 4. 
Sächſ. andr. B. 1, Art. 28. 

150) Das {acht. fandr, B. 2, Art. 7 giebt die Falle der echten Noth an. 

151) Schleſ. andr. I, 14, 48, 

152) Schlef. anor. |, AA pr. Augsb. Stat, v. 1276, 240 (Walch, Beic 
träge Bd. 4, S. 241. Andere Rechtsquellen, welche daffelbe ausfprechen, führt 
an Albredt a. a. D. G. 115, N. 231. 

153) Bgl. dariiber vorzüglich Haubold, de origine atque fatis usucapionis 
rerum mobilium Saxonicae §. 5. (Opasc. T. Il. p. 59 sq.) 

154) Haubold a.a.D. hat die Rechtsquellen, welche blos von Immo: 
bilien, welche durch gerichtliche Auflaffung veräußert find, reden, gufammens 
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Entſchieden ſpricht gegen die Anwendung auf Mobilien, daß die gericht⸗ 
lide Auflaſſung, welche als nothwendig vorausgeſetzt wird, nur bel 
Veraͤußerung von Immobilien die geſetzlich nothwendige Form aus— 
macht 155), — Die Unbeſtimmtheit, welche jedes tempus utile, mithin 


geſtellt. Wo der Ausdruck Eigen gebraucht iſt, mus ebenfalls an Immobilien 
gedacht werden (vergl. ſächſ. kandr. B. 1, Art. $2, §. 1. B. 2, Art. 5, 8. 1). 
Ebenſo iſt an Immobilien gedacht in denjenigen Rechten, wo von „Erve“ (wie 
in den Statuten von Hamburg, Bremen, Riga, Saalfeld und Stade), von 
„erhelichem Gute” (wie im ſchleſ. Zandr.), von „erbe und gute“ (wie in einem 
Schöffenuctheile bei BSHme, diplom. Beitr. Bd, 6, 6. 110), von „erbe oder 
gut” (wie in den Bufdgen gu ben alten Erfurter Statuten), von ,, hereditas ** 
{wie im Stadtredte von Galgrwedel) und von ,, hereditaria bona ** (wie im Stadt: 
rechie von Ulgen) die Rede iff. Nicht entgegen ſteht, daß die fabrende Habe im 
allgemeinen auch gum Erbe gehoͤrt, wie fich aus dem Magdeb. (Gorliger) Rehte 
(bei Gaupp, daé alte Magdeb. Recht S. 305) Are. 308 und aus dem fadbf. 
Weidbilde Urt. 26 ergiebt. Denn wenn aud der Ausdruck „Erbe“ mehrfade 
Bedeutungen hat und bie fabrende Hobe aud gum Erbe gerechuct wird, fo ges 
ſchieht doc letzteres hauptſächlich mit Rückſicht auf dic Verbindlichkeit des Erden, 
die Schulden des Erblaſſers daraus gu tilgen. Es fann daber nicht mit Unters 
holzner fur einen unregelmäßigen Sprachgebrauch gehalten werden, wenn 
Erbe blog vom unbewegliden Gute gebraucht wird. Im Gegentheile iff, wenn 
Erbe oder Erbgut in Verbindung mit der gerichtlichen Auflaſſung vorkommt, 
immet an Immobilien gu denfen, da dic Auflaffung nur bei dicien die geſetzlich 
nothwendige Form der Veräußerung bildet. Ueberhaupt bedeutet Erbgut 
(Ervegod) nach feinem Urfprunge (Arf heißt im Aitnordifcen liegendes Gut. 
Grimm, teutfhe Rechtsalterthümer S. 492.) Fmmobilien. Wal. liber diefen 
Ausdruck befonders Pauli, Abhandl. aus dem Lübiſchen Meche Bd. 1, 8. 4, 
GS. 16 flg. Der Ausdruck Gut im ſaächſ. Landr. B. 2, Art. 44 bedeutet eben⸗ 
fallé, wie Haubold aa. O. §. 5 nachgewieſen hat, cin unbewegliches Gut, 
wie fid) daraus ergiebt, daß unmittelbar vorber (Art. 42) von dcr Berjabrung 
beim Lehengute die Rede ift, und nach dem SGachfenfpiegel dabei nur an Immo— 
bilien gedadt werden Fann. Winn Untcrholgner daraus, bab nod heute 
gutage in Sachſen eine Verjährung von Jahr und Tag bei beweglichen Sachen 
ftattfindet, einen Beweis ableitet, dag der angegogene Art, 44 des faci. Land= 
tedteé immer auf Mobilien gegangen fet, fo iff dagegen gu bemerken, daß die 
heutige fachfifche Mobiliarverjabrung dafür gor nidts entfcheiden fann, da fle 
mehr auf andere Stellen bes Gadhfenfptegels gegründet wird. 

155) Unterbolgner a. a. D. Bd. 1, S. 76 fig. beruft fic dagegen das 
fiir, daß die geridtlihe BerduGerung burch Auflaffuna aud bei Mobilicn vor— 
fomme, auf Art. 22 des Magdeburger, im Fabre 1304 nach Gortia mitgetheilten 
Rehtes (Gaupp, das alte Magdebury. Recht S. 279), wornach derjenige, 
welder fabrende Habe oder Kaufmaͤnnsgüter von ererbtem Gute angeſchafft bat, 
verſchenken will, es im gebeaten Dinge thun muß, wabrend ev felbftcrworbenes 
Gut fret verdufern kann. Dadurch wird aber nichté bewieſen. Henn ver Erlds 
eines Grbgutes, eines unbeweglichen ererbten Gutes, tritt hiernach an die Stelle 
deffefben und Hat diefelbe Cigenfchaft und darauf berubt dic Nothwendigkeit der 
gerichtlichen Veraͤuherung. — Bei beweglichen Sachen bedurfte es torigens, 
wenn ſolche einem Anderen anvertraut worden waren, nach dem Grundſatze: 
„Hand muß Hand wahren“, gegen den dritten Beſitzer gar keiner Verjäh— 
rung von Jahr und Tag, um ſich in ſeinem Beſitze zu behaupten, wenn er nur 
gegen den Kläger den Erwerb auf denjenigen zurückführen koönnte, dem der 
Kläger ben Beſitz übertragen hatte. Sächſ. Landr. B. 2, Art. 60, §. 1. Schleſ. 
Lkandr. (bei BSH me, diplom. Beitr, Bd. 5, S. 9) IV, 13, dist. 4, 13, 
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aud) bie Verjaͤhrungszelt von Jahr und Tag mit fid bringt, erzeugte das 
Beduͤrfniß, daneben ein tempus continuum fire diejenigen feftgufegen, deren 
Sdweigen innerhalb Jahr und Tag durch Abweſenheit oder Unbdefannt: 
ſchaft mit der vorgegangenen Verdnderung entſchuldigt wird. Beiſpiele der 
Aufſtellung eines folden tempus continuum fommen in mebrecen Rechts⸗ 
quellen vor 156); ingbefondre fegt aber das ſaͤchſiſche Landrecht 157) ein 
folde$ tempus continuum von 30 Jahren, Jahr und Bag feſt. Zwar 
ſcheint auf den erften Anblid der Gegenfag des betreffenden Artikels 
(Art. 29, B. 1) gu dem vorhergehenden 158) nidt darin gu beftehen, 
bag erfterer das tempus continuum, [egterer das tempus utile angiebt, 
fondern vielmebr darin, daß der erftere von Smmobilien, der lebtere von 
fabrender Habe ſpricht 459). Wein abgefehen davon, daß ſchon die 
Stellung der Morte „dieſes iff geredet von farender Habe“ in Betreff 
ihter Echtheit Bedenken erregt und diefe Worte aud) in dec dem 28. 
Actibel des ſaͤchſiſchen Landrechtes entſprechenden Stelle des ſchleſiſchen 
Landrechtes 19°) fehlen, beftdtigen ausdruͤckliche Beugnifje die von Al⸗ 
brecht aufgeftelite Anſicht ͤber den Zuſammenhang der beiden Artikel 
des Sachſenſpiegels 161), — Mas die Wirkungen der rechten Ge— 
were, mithin auch der Verjaͤhrung von Jahr und Tag bei Immobilien 
anlangt '62), fo zerſtoͤrt ſie jede dem Rechte ihres Inhabers feindliche 
Klage. Dieſer Grundſatz wird in groͤßter Allgemeinheit in mehreren 
Rechtsquellen ausgeſprochen 163). Dann giebt es mehrere Stellen der 
Rechtsquellen, nach welchen ſich der aufgeſtellte Grundſatz auf einzelne 
Salle der mannigfaltigſten Act anwenden (aft 164). Proceſſualiſch bes 
ftand die Wirkung der rechten Gewere darin, daß der Gnhaber decfelben 


156) Golde führt an Albrecht a. a. O. S. 116, N. WS. 

157) Saͤchſ. Landr. B. 1, Art. 29: „An erbe und eigen mag fid der Sachſe 
verſweigen binnen 30 jar und jar und tag und ebe nidt.” : 

158) Gad. andr. B. 1, Art. 2B: ,,Was foliches dinges erblos erftirbt, 
als bergewette, erbe und gerade, das foll der richter halten jar und tag, ob fid 
jemand dagu gichen wolt ... diefes iff geredet von farender habe.” 

139) Dies war bis gu Albre det die gangbare Anſicht, auf welche ſich aud 
nod der Unterfchied der Erfigungsgeit in Gacfen bei Mobilien (4 Jahr 6 Woden 
3 Tage) und Ymmobilien (31 Sabre 6 Woden 3 Tage) gründet. Erſt Als 
brecht a. a. O. S. 1146—118 hat die richtige Erklaͤrung gegeben. 

160) Schleſ. Landr. I, 14, 4. 

161) Bgl. die von Albrecht a. a. O. S. 117, R. WS angefiihrten Stellen 
mehrerer Rechtsquellen. 

162) Bgl. darüber Albrecht a. a. O. S. 104 fig. 

163) Gaalfeld. Stat. aué dem 13. Jabrh. Art. 150. (Walch, Beitrage 
Bo, 1, S. 50.) Freib. Star. V, 22. (Schott, Gamml. gu den teutſchen Stadt: 
und Landrechten Bod. 3, S. 176.) Ebd. 33. (Schott a. a. O. S. 180.) Augsb. 
Stat. vo. 1276 Art. 3414. (Walch a. a. O. Bo. 4, S. 329.) 

164) Bgl. das Nähere darüber bei Albrecht a. a. O. S. 104 flg., weicher 
aud bie, anfdeinend diejer bebaupteten Wirkung der redten Gewere widers 
fprechenden Stellen einzelner Rechtequellen (3. B. ſchleſ. Lanorede 1, 37, 8. 
SHoffenurtheil bei BE H me, diplom. Beitr. IV, 114) mit derfelben in Cintlang 
zu bringen verſucht, weshalb auf feine Ausführung gu verweiſen iff, 
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die Rechtmaͤßigkeit ſeines Beſitzes beſchwoͤren darf, ohne daß ein voll⸗ 
ſtaͤndiger Beweis von ihm verlangt wird, und daß er ſich durch dieſen 
Eid gegen jegliche Anfechtung behaupten kann (possessor tactis reliquiis 
sola manu obtinet). Der Beſitz von Jahr und Tag muß aber vollſtaͤn— 
dig erwiefen werden 165), Die Berjdhrung von Jahr und Bag iſt fo- 
wenig alé die longi temporis praescriptio an und fir fic) eine erwerbende 
Werjdhrung; fie hat aber, infofern in der rechten Gewere ein Shug: 
mittel gegen Eigenthumsanſpruͤche liegt, in der That die Wirkungen 
einer erwerbenden Verjaͤhrung 16%), b) Aud) derjenige, welder als 
Lehensmann ein Gat binnen Jahr und Tag im Lehensbefige gehabt hat, 
erlangt daran eine rechte Gewere, nicht nur, wenn ec mit einem Dritten 
im Streite ift, welder das Gut als ein ibm gehdriges Lehen in Anſpruch 
nimmt, fondern aud, wenn er mit feinem Lehenberrn ſelbſt ſtreitet, 
welder die Giltigkeit der Belehnung anfidt 167). c) Bei den Zins: 
gitern begriindet dec Befig vom Fahe und Tag cine rechte Gewere 168). 


165) Das ſächſ. Lehenr. Gap. 13 erfordert bagu bas Beugnif von ſieben 
Mannen, worunter nur Gideshelfer gu verftehen find. Ebenſo kommt in einer 
Urfunde Hergog Otto’s von Braunſchweig von 1296 gu Gunften der accolae 
terrae nuvae (cf. Pufendorf, Obs. iur. univ. T. I. App. p. 10.) cin Beweis 
burch ſieben Zeugen, d. h. Eideshetfer, den ſchwörenden Befiger mit cingefdloffen, 
por (,,si Met septimus per annum se probaverit possedisse**, b. b. felbsies 
bent), Wenn der Gegner feinercfcité ebenfalls fieben JZeugen fur feine Behaup— 
tung aufführte, fo fonnte der Befiger dagegen wieder jicben neue Zeugen oder 
Gidesheifer auffahren, fo daf im gangen 24 3cugen gebdrt wurden, Es berubt dies 
auf einem fpatcren Zuſahe gu dem ſächſ. Lehenrechte Gap.13. Bal. Homeyer, 
does Gadfenfpicgelé 2, Theil Bo. 1. Sächſ. Lehenrecht Art. 13, S. 166. An 
einen cigentlichen Gegenbewris, welchen der Geaner durch fi.ben Zeugen habe 
führen fonnen, woran Untergfolzgner a. a. D. Bd. 1, S. 78, RM. Si denkt, 
ift bier nicht gu denfen, fondern nur daran, daß, wenn der Gegner fieben Pers 
fonen anbot, welche mit ibm feine Bebauptung gu beſchwören bereit waren, der 
Befiger dann 14 Cidesheifer, alfo oie doppelte Zahl, ber vom Gegner angebotenen, 
baben mufte. Denn ein eigentlidher Gegenbeweis, directer fowehl als indirecter, 
fand in bem Berfahren gur Zeit der Rechtsbücher nicht ſtatt, foudern es handelte 
fid) immer nur darum, welche Partei gum Beweiſe ihrer Behauptungen gu laffen 
fei, weldcr daé Borrecht bes Beweiſes gebühre, workber bas Beweisurtheil 
entfhied. Plan, die Lehre vom Beweisurtheile (GSttingen 18418) S. 45, 47, 
Sit eine Sache burch geridttihe Auflaffung (,,undir Banne“) erworben wor— 
den, fo wird nad dem Magdeburg.⸗Görlitzer Rechts Art. 15 (vgl. Art. 83) der 
Beweis durch Richter und Schöffen geführt. Der vom Befiger, um fic infolge 
der Verjährung von Jahr und Tag gu behaupten, gu letitende Eid iff ndber 
formulirt im ſchleſ. Landrechte ( Böhme, diplom. Beitr, Bd. 4, S. 30) 1, 36, 
dist. 2. 

166) Snwiefern fie gegen näherrechtliche Anſprüche Schutz gewaͤhrt, dars 
fiber val, den Act, Vorkaufsrecht und Retract. 

167) GSachf. andr. B. 2, Act. 42. Richtſt. andr. Gap. 21. Sachf. Lehenr. 
Gap. 13. Schwäb. Lehenr. Gap. 76. (ed. de Lahr.) Augsb. Stat. v. 1276 
Art, 341. (Wald, Beitr. Sd. 4, S. 329.) 

168) lus Susat. antiquiss. (bei Emminghaus, comment. in ius Susat. 
antiquiss. p. 123.) Art. 34 Aud: Sdhran von Soe (bei Emminghaus, 
memor. Susat. p. 184.) Art. 149. Wal. Magdeb. Recht an Breslau mitgetheiit 
(bei Gaupp, das alte Magdeb. Recht S. 283) Art. 35. Saͤchſ. Weichb. Art. 69, 
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Snsbefondre erlangt man nad den Freiberger Statuten von 1576 169) 
aud eine rechte Gewere, wenn man Jahr und Tag eine gewiffe Summe 
alg Erbzins von einem Gute bezogen hat. d) Jn mehreren Rechts: 
quellen findet fid) gu Gunften desjenigen, welder auf fremdem Grund 
und Boden ein Gebdude erridjtet hat, eine Verjahrung von Jahr und 
Bagi), e) Aud) in Bezug auf fahrende Habe kommen Redte vor, 
welde ber rechten Gewere an Smmobilien analog find171). Go wird 
aa) der Fall der Succeffion gerade fo wie bei Immobilien behandelt. 
Wer fahrende Habe als Nachlaß eines Verftorbenen in Befig nimmt, 
ift nad) Jahr und Tag gegen die Anſpruͤche naberer Etben gefidert, 
was in Betreff des Heergewettes und der Gerade, welche dec Richter, 
weil fid) fein Erbe meldet, in Beſitz nimmt, durch ausdruͤckliche Stellen 
aufer 3weifel gefegt ift 172); es ſcheint dies aber lediglid eine Anwen⸗ 
dung des allgemeinen auf alle fabrende Habe und auf Guccefforen aller 
Act ſich ecftredenden Grundfages gu fein 173), bb) Die Form der ges 
richtlichen Auflaffung war gwar den Fmmobilien ganz eigenthimlid, 
und mit ibe feblt dem teutſchen Rechte in Ruͤckſicht dec fahrenden Habe 
die widtigfte und umfaffendfte Bedingung zur Beendigung der juriftis 
ſchen Gewere, d. h. des Berhaltniffes desjenigen, welder nicht befigt, 
aber eine dingliche Rlage hat. Aber dem Princip, weldhes der geridt= 
licen Auflaffung gum Grunde liegt, ndmlid) dem der Oeffentlichkeit, 
widerfdbrt, wo daffelbe in verdnbderter Geftalt im Gebiete der fabrenden 
Habe erſcheint, aud hier wieder fein Recht, indem es diefelben Wire 
fungen auf die fingirte Gewere der Mobilien dufert, wie bei Erbe und 
Eigen. Die Fale, wo diefes eintritt, find folgende: a) wee Sachen 
findet oder Feinden oder Raubern abjagt, fol es nad dem fadfifden 
Landredhte vor ſeiner Gemeinde und in der Kirche oͤffentlich befannt 
maden; meldet fid) der Cigenthimer binnen 6 Woden und giehet fid 
bagu felbdritt, fo erhdlt er die Gache zuruͤck; meldet er fid) nicht binnen 


Rach letzteren Stellen erlangt der Beſitzer eines Zinsgutes als folchen infolge des 
Befiges von Jahr und Tag nicht fur fic felbft eine rechte Gewere, fondern er 
muß feinen Gewehren, von weldem er bas Zinégut verliehen erhalten hat, vor 
Gericht ftellen. 

169) reib. Stat. v. 1376 Art. 28, (Wald, Beitr. B. 3, S. 171.) 

170) Flensburg. Recht Art. 35 (bei Westphalen, monum, ined. T. IY. 
p. 1909.). YApenrader Stadtr, v. 1284 (bei Dreyer, Gamml. vermifdter 
Abhandt, Th. 3, S. 1390) Art. 34. Auch gebhdrt hierher wohl die Beftimmung 
bes neuen Lüb. Rechtes I, 8, Art, 2. 

171) Bgl. Libres t, Gewere §. 14, S. 120 fig. und Unterbolgner 
a. a, D. Bd. 1, S. 81 —85 

172) Gach. Lande. B. 1, Act, 28. Sates. Landr. 1, 44, 4. — Brem. Stat. 
eas Opp. p. ‘s4.) Luneb, Stat. (bei Dreyer, MNebenftunden 

, 119, 

4173) Albredht a. a. O. S, 122 ſchließt diefes aus einem bei ibm S. 107, 
N. 226 abgedructen Schöffenurtheil (BiH me Vi, 91), wo bas Wort Erbe 
umfomebr auf ben Nachlaß jeder Art gu begiehen ift, alé Immobilien ebendafelbft 
mit bem Ausdruce ſtehendes Eigen begeidhnet werden. 

Xi. 21 
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6 Woden, fo nimmt der Richter zwei Theile und der Finder erhaͤlt den 
dritten Theil !74)3 6) geſtohlene und geraubte Sachen, welche der Richter 
aus bem Nachlaſſe des Diebes oder Raͤubers in ſeinen Gewahrſam 
nimmt, ſoll er nach dem ſaͤchſiſchen Landrechte Jahr und Tag auf: 
bewahren; meldet ſich niemand binnen dieſer Zeit als Eigenthuͤmer da 
ju, fo verfallen ſolche Sachen dem Richter 175); y) derjenige, welchem 
eine fremde Sache im Waſſer zufließt und welcher ſolche in Beſitz 
nimmt, ſoll ſolche nach dem ſaͤchſiſchen Landrechte oͤffentlich bekannt 
machen und 6 Woden aufbewahren, binnen welder Friſt fic) der Eigen⸗ 
thuͤmer melden und fein Cigenthum beſchwoͤren und zuruͤcknehmen fann. 
Sn allen diefen Fallen finden fid) die Bedingungen der rechten Gewere, 
ihrem Wefen nach, hier wieder, ein Befig, welcher eine beftimmte Zeit 
hindurch gedauert hat, und Publicitat des Anfanges, vermoͤge des dffent 
lichen Aufbietens (Bekanntmachens). Beugniffe, welche hinfidtlid der 
Falle felbft mit dem fads. Landrechte genau uͤbereinſtimmen, finden fid 
faft in allen Rechtsquellen des Mittelalters, es findet fic) aber in Betteff 
ber Verjdhrungszeit die ſchon im ſaͤchſiſchen Landredhte felbft erſcheinende 
Verſchiedenheit, daß bald dfe Beit von 6 Woden, bald von Jahr und 
Tay beftimmt wird, Das Gérliger Lehenredt 17%) beftimme 6 Woden, 
binnen welchen nad der Sffentliden Befanntmadhung eines Funded der 
Gigenthimer fid) melden, fein Cigenthum nadweifen und die Sade 
ohne Verkuͤrzung gegen Erftattung der Koften zurucknehmen darf; kommt 
ec fpdter, fo mug er dem Finder ein Dritttheil laſſen; kommt er nidt 
binnen Sabresfrift, fo fallt die Gace gu zwei Dritttheilen an den Rich—⸗ 
ter, gu einem Dritttheil an den Finder. Andere Rechtsquellen erwaͤhnen 
bei gefundenen Caden nur der Frift von Jahr und Tag, nad deren 
Ablauf dec Fund der Obrigfeit zufaͤllt 7). Bei-bewegliden Sachen, 
welde Dieben oder Raͤubern abgejagt worden find, wird nad dem Gir 
liger Lehenrechte ebenfo verfabren wie bet gefundenen Sachen; nuc muf 
hier der Frembde, aud wenn er binnen 6 Wochen fic) meldet, dem Ent: 
decker ein Dritttheil laffent78). Gn andecen Redhtsquellen kommt gwar 
bie Frift von Fahe und Tag und die Unterfdeidung zwiſchen Cinheimis 
ſchen und Fremden vor, nicht aber die Frift von 6 Woden, welche naw 
dem Gérliger Lehenredhte nicht ohne Cinflug find179), Bei geftohlenen 


174) Saͤchſ. Landr. B. 2, Art. 37, §. 4. 

178) Sächſ. andr. B. 2, Art, 31, §. 4, 2. . 

176) Gdrliger Lehenrecht (in Zepernick, Miscellaneen gum Lehenredte 
Xb. 1, S. 76 fig.) Gap. 47. 

177) Ordein der Stadt Bremen (Pufendorf T. II. App. p. V8.). Ord. 83. 
Rechtsb. Rupredts von Freifingen bei Weftenrieder, Beitr, Bd. 7) §. 124 

178) Girliger Lehenrecht Gap. 47, 

179) Alte Hamb. Stat. (bei Westphalen, monum, ined. T. IV. col. 
3016.) X11. 6. Hamb. Stat. v. 1497 (Wald, Beitr. Bo. 6, S. 143) Lit. 0. 
Art. 143. Brem. Stat. (Pufendorf T. If. App. p. 62.) Art. 90. Verdenſche 
Stat, (ebd, T. 1. App. p. 123.) Art. 144. Rigaer Stat. (ebd, T. Ul. App. p. 270.) 
Art, 149, Stadiſche Stat. (ebd. T. 1. App. p. 22S.) XI. 6. 
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und geraubten Sachen, welche ſich im Nachlaſſe vorfinden, kommt eine 
Friſt von Jaht und Tag vor, wie im fadf. Landrechte 18%). Mad Ana: 
fogte jener drei Falle ift aud) wohl d) der Fall gu beurtheilen, wenn 
{cifforadiges Gut an den Strand getrieben und geborgen wird, indem 
aud bier die Berjahrung von Jahr und Tag angewendet wird '84), 
Daß indeffen dies fo wenig gefdieht, iff dataus gu erklaͤren, daß nad 
teutſchem Rechte bie Gewere von Immobilien zugleich die Gewere an 
aller fabrenden Habe enthalt, welde fid) im Umbceife der Immobilien 
befinbdet 182), 6. 6. der Inhaber dec erfteren hat das Medt, ohne es gee 
brauchen ju muͤſſen, fid in Bezug auf die fahrende Habe fo gu beneb: 
men, alé babe er fie in feiner Gewere; die Gewere des wirkliden Bee 
figerd ift gegen jenen wirfungslos. Hierdurch echielt dag Strandrecht 
und Grundruhrrecht feine rechtliche Geundlage. Weide enthielten 
das Recht, geftrandete Sachen als Cigenthum fraft der Occupation fid 
gujueignen, und ftanden bem Herren der Kifte, an anderen Orten den 
Kiftendewohnern gu; beide unterfdieden ſich darin, dag das Strand: 
recht an Meeresufern ausgeübt wurde, wabrend das Grundruhrrecht 
fid) auf das Recht dec Ufereigenthimer bezog, die auf Fidfen geftrande= 
ten Giter als Cigenthum gu behalten. ©) Nad mehreren Rechtsquellen 
ift aud bei beweglichen Sachen, welde von aufenber eingebradt find, 
die Verjaͤhrung von Jahr und Fag wirffam. Mad mehreren Status 
ten 183) entſteht ndmlid bei folden Sachen, wenn fie fid binnen Jaber 


180). S@dhwib. Landr. Gap, 243. Schleſ. Landr. |, 26, dist.3. (Böhme, 
biplom. Beitr. Bd. 4, S, 23.) 

181) Gin Bertrag, welchen Hamburg in feinem und mehrerer anderer 
Handeléplage Namen mit cinigen Kirdhfpielen in Ditmarichen 1384 abgeſchloſſen 
bat, beſchraͤnkt die Anfpriche ber Kaufleute auf Jahr und Bag, es geht aber 
noch ein Dritttheil até Bergetohn ab. Bal. Unterholaner a.a. O. Bd. 4, 
S. 84 flg. Es iff dies offenbar nur eine analogiſche Anwendung der Beftime 
mungen der fadfifhen Rechtsquellen Hinfidtlic gefundener oder im Wafer gus 
gefloffener Sachen, wenigſtens hinfidtlidh des Bergelohnes, welches das Dritt⸗ 
theil des Finders bildet, weldes der Eigenthümer nach bem Gadfenfpiegel dem 
Ginder abgeben mus, wenn er fich geitig meldet. Die Publicitat liegt vor; denn 
bas Stranden eines Schiffes und Sdhifforud und das Bergen ber auf dem Schiffe 
befindlihen Giiter find Acte, welche allen Küſtenbewohnern des Ortes befannt 
find; eine befondere Betanntmachung wird daher nidt erfordert und die all 
gemeine Berjabrungéfrift von Jahr und Tag genügt gur Ausſchließung aller 
Eigenthumsanſprüche. Andere, gum Theil auslandifce, rechtliche Beftimmungen 
führt an Garter, jurift. Abhandl. Th. 2, S. 122 flg. Das neue Lübecker 
Stadtrect Vi, 3, Act. 4, welches von fdifforidigem Gute ſpricht, erwähnt 
jedoch keiner Verjaͤhrung von Jahr und Sag. 

182) Albrecht aa. OH. GS. 19 flg., befonderés deutlich find darüber die 
altfrongéfifhen Rechtsquellen: Beaumanoir, Coutumes chap. 52. livre de 
justice et plet in der Revue de legislation 1838 p. 394. Ggl. aud Phillipée, 
teutſches Privatredht Bd. 1, §. 48,3. Ansg, Mittermaier, teutihes Pris 
vatrecht Bo. 1, §. 162. 

183) Hamburg. Stat. (Cod. antiq. iar. Hamb. P. VII. art. 9. bet West- 
phalen, monum. ined, T. IV, col. 3006.) Rigaer, aus den Hamburg. ents 
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und Tag innerhalb der Stadt befunden haben, eine verſtaͤrkte Gewere, 
infolge welcher der Beſitzer ſich mit zwei Zeugen (Cideshelfern) behaupten 
kann. Aehnliche Beſtimmungen enthalten andere Statuten 184). Ins⸗ 
beſondre ſoll nach den Hamburger und Rigaer Statuten 185) das, was 
nicht uͤber die „geſoltene See“ in die Stadt gekommen iſt und was 
Jemand Jahr und Tag ohne Beiſprache beſeſſen hat, vom Beſitzer durch 
ſeinen Cid mit zwei guten Mannen behauptet werden koͤnnen 186), Der 
Sinn dieſer Stelle iſt natuͤrlich nicht der, daß denjenigen Sachen, welche 
anderswoher als uͤber Sand und See in die Stadt gekommen ſind und 
daſelbſt Jahr und Tag unangeſprochen ſich befunden haben, fortan fuͤr 
immer das ausgezeichnete Privilegium zuſtehe, daß jeder Beſitzer, welcher 
einen gerechten Titel beweiſen kann, von der Vindication eines Jeden 
befreit ſein ſoll. Vielmehr iſt die Wirkung der Friſt von Jahr und 
Tag offenbar lediglich gegen die Auswactigen gerichtet, deren Anſpruͤche 
aus der Zeit, bevor die Sachen in die Stadt kamen, herruͤhren. In 
Hinſicht aller Rechtsverhaͤltniſſe, welche aus ſpaͤterer Zeit herruͤhren und 
bie Sache betreffen, treten die allgemeinen Regeln ein. Daher hatte 
jener Grundfag in Bezug auf beweglide Sachen diefelbe Bedeutung, 
wie das bekannte Privilegium vieler Stddte in Anfehung der unfreien 
Einzuͤglinge, vermdge deffen diefe nad) Jahr und Tag von ihren Hercen 
nide mehr in Anfprud) genommen werden durften 187), Hier wie dort 
gecftsrte der Beitraum von Jahr und Tag diejenige juciftifde Gewere 
an der Gache oder dem Hoͤrigen, welche aus der Beit, bevor fie in die 
Stadt famen, herrishrte 188), In derfelben Weiſe find die erwaͤhnten 
Geftimmungen anderer Statuten ausgulegen. 9) Cigenthimlid ift die 


lehnte, Gtat. (bef Pufendorf, Obs. iur. oniv. T. III. App. p. 283. vgl. ebend. 
p. 222. not. *) Art. 93. Stadiſche Stat. (ebd. T. I. App. p. 240.) VI. 7. 

184) $n den Neumünſterſchen Kirchſpielsgebräuchen (bei Dreyer, Samml. 
vermiſchter Abhandl. Bh. 2, S. 1088) Art. 44, wird gefagt, daß, wenn Jemand 
mit Güter Anfunft bewegliche Giiter an fich bringt, es fei burch Rauf, Bartens 
fchaft oder andere Gelegenbeit, und fie Jahr und Fag in feiner Gewere babe, 
dies verjabrt fei. Das neue Lübecker Stadtr. 1, 8, Art. 4 fagt beftimmt, eé 
finde fein Anſpruch weiter flatt, wenn eingebradres Gut Jahr und Fag befeffen 
worbden fei, 

185) Hamburg, ober Rigaer Stat. 93. (Pufendortf lc. T. IL App. 
p. 253.) 

186) Bal. Albrecht a. a. O. S. 123 flg. uͤber den Sinn diefer Stelle. 

187) Eichhorn, teutihe Staats: und Rechtsgeſchichte §. 313, befonders 
aber Unterbolgnera. a. D. §. 292, Bo. 2, S. 400—405. 

188) Jn den Glteren Statuten der Hanfeftadte find die Sachen, welche ber 
Gand und Gee, und diejenigen, welche anderwarté berfamen, in der Art eins 
anber entgegengefest, daß der Beſitzer der erfteren, wenn er einen gerechten Titel 
nadwies, fofort gegen die Vindication fidher war, der Befiger der legteren erft 
nad Jahr und Tag. In den neueren Statuten iſt die Verjährung auf die 
erſteren Sachen uͤbertragen worden (Lüb. Recht VI, 5,5. Hamburg, Stat. i, 
19, 3) und im Lübiſchen Rechte (nicht im Hamburgifeen) aud) bei den legteren, 
wie im &lteren Rechte, ſtehen geblieben (Lab, Recht I, 8, 1), — Albrecht 
a. a. D. S. 124, N. 270a. 
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in eingelnen Statuten 18) enthaltene Beftimmung, daß bei bewegliden 
SGaden, welche von vereideteny, Tendlerinnen” (Trddlerinnen) verkauft 
oder verpfaͤndet worden find, nad) Jahr und Tag fein Anſpruch erhoben 
werden fann. 2) Die Verjabrung von Jahr und Dag findet ſich ferner 
haͤufig gu Gunften der Freiheit 1%). Es wurde ndmlid tm 12., 13, 
und 14. Jahrhundert den teutſchen Stadten haͤufig die Beginftigung 
verliehen, Eraft welder denjenigen, welche in einer folden Stadt als 
Birger aufgenommen find, ein gewiffer Schutz gu Theil wird, wenn fie 
nad Jahr und Tag als Leibeigene in Anſpruch genommen werden. Diefe 
aud auferbalb Teutfhlands, 3. B. in Frankreich, in den Niederlanden, 
in England, Sdottland und in der Schweiz verbreitete Verjdhrung 
fommt fo bdufig alé ein den teutſchen Stdodten durch faiferlidhe oder aud 
wohl landesfuͤrſtliche Berleibung gu Theil gewordenes Redt vor 1%), 
daß fie im ſaͤchſiſchen Weichbilde geradezu wie ein den Stddten zuſtehen⸗ 
des gemeines Recht erwaͤhnt wird192), Im Bufammenbhange mit diefem 
bie Staͤdte begitnftigendDen Rechte ſteht freilid) wieder auf der anderen 
Seite das haufige Vorfommen von Gefegen, welche den Stddten die 
Aufnahme Hériger alé Birger ftreng verbieten 193). Dieſe Verjaͤhrung 
von Jahre und Tag verfhaffte nun allerdings genau genommen nicht 
die Freiheit, fondern ſchuͤtzte nur die Hoͤrigen, fo lange fie Birger blieben, 
gegen moͤgliche Unfpriihe der Herren. Erſt fpater, als zur Begruͤndung 
dieſer Berjahrung aud) verlangt wurde, daß derjenige, welcher fid) dare 
auf berufen will, fid) in Unfenntnif eines Buftandes alé Hoͤriger befine 
ben miffe, haben die Suriften die Verjdhrung geradegu als eine Er— 
toerbéart der Freiheit betradtet. 3) Aud zu Gunften der Schuldner 
ift die Verjaͤhrung von Jahr und Tag bisweilen wirffam 4). 4) Die 
BVerjahrung von Jahr und Tag kommt fernec in Bezug auf Menten 
vot, fofern verfaufte Renten nur binnen Jahr und Tag in Anfprud 
genommen werden fénnen 1%). Dieſer Rentenverfauf muß mittelft 
geridjtlider Wuflaffung 1%) geſchehen, daher die Anwendung der bet 
aufgelafjenen Gitern geltenden Grundfage ganz nathrlidh iff. 5) Aud 
gegen Anſpruͤche, welche cine Frau wegen einer ihe beftellten Morgengabe 
zu erheben befugt fein moͤchte, findet die Verjaͤhrung von Jahr und Tag 
Anwendung 197), 6) Die Verjdhrung von Fabr und Tag fommt aud 
nod infofern vor, als dadurd) Einwendungen, welche die rechtlide 


— 


189) Brest. Stat. v. 1588 (gedruckt 1610) Art. 16. 

190) Bal. Unterholgner aa. O. Bd. 2, S. 400 -406. 

191) Unterbolgnera.a,D. R816, S. 404-—404 giebt ein Verzeichniß 
pon 31 teutſchen Staädten, welchen dieſes Recht verlichen worden war, 

192) Saͤchſ. Weichb. Art. 4. 

193) Bgl. Riccins, Spec, de praescript. iur. german. Cap. 17. §. 9. 

194) Bel. Unterbolgnera. a. O. §, 257, Bo, 2, S. 305—308, 

195} Neues Lhb, Recht lll, 6, Art. 3, 

196) Bgl. Albrecht, Gewere §. 18, S. 187 fig., inébef. die in R. 364 
daſ. angeführten Rechtsqueilen. 

197) Siehe Belege bei Unterholgnera. a. O. Bd, 1, S. 89, RN, 98. 
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Giltigkeit eines Rechtsgeſchaͤftes betreffen, ausgeſchloſſen werden koͤnnen. 
Mad den Statuten von Luͤbeck, Hamburg, Stade und Roſtock 100) mus 
naͤmlich derjenige, welder gegen eine in dad Stadtbud) 1%) eingetragene 
Rechtsverhandlung Einwendungen vorbringen will, dies bei Verluſt ders 
felben binnen Jahr und Dag thun. Insbeſondre werden Sdhenfungen 
unter Ehegatten unanfechtbar, wenn nidt der Anſpruch binnen Fahe 
und Zag erhoben worden iff 2), 7) Eine gang befondere Anwendung 
ber Berjabrung von Jahr und Tag zeigt fid) nad) einzelnen Rechts— 
queflen in bem Falle dev eheliden Gitergemeinfdhaft, fei es der allges 
meinen oder der Gemeinfhhaft der Errungenfchaft, daG dicfelbe erft nad 
Jahr und Tag nad) Schließung der Ehe eintritt 29%), CC. Meuere 
Zeit. Mit dem Eindringen des roͤmiſchen Rechtes in Teutſchland 
famen die einheimiſchen Rechtsgrundſaͤtze uͤber die Verjaͤhrung großen⸗ 
theils in Vergeſſenheit und die roͤmiſchen traten an ihre Stelle. Nur 
bei folchen Snftituten, welche einheimiſchen Urfprunges find, 5. B. bei 
dem Naͤherrechte, ift im Zweifel angunehmen, daß es auch hinfidtlid 
ber Berjabrung nod immer bei den einheimiſchen Redtégrundfagen 
betwende, und dod hat man felbft in diefen Fallen die 30jaͤhtige roͤmiſch⸗ 
rechtlide Berjahrung zur Ergaͤnzung des einheimiſchen Rechtes uns 
bedenklich zugelaſſen. Bei den auch im roͤmiſchen Rechte vorkommenden 
Lehren nahm man mit den übrigen rechlichen Beſtimmungen meiſtens 
auch das roͤmiſche Recht auf, ſo daß die Giltigkeit des einheimiſchen, 
wo ſie behauptet wird, beſonders nachzuweiſen iſt. Wenn aber auch 
dieſe Giltigkeit erweislich iſt, ſo laͤßt ſich die Ethaltung der einheimiſchen 
Rechtsgrundſaͤtze in ihter ganzen Reinheit doch nicht annehmen; viele 
mehr laͤhßt ſich uͤberall, wo die Verjaͤhrung von Jahr und Tag ſich eve 
halten bat, cin bedeutender Einfluß des roͤmiſchen Rechtes nicht vee 
kennen. Wo früuͤher die Verjaͤhrung blos die Wirkung einer rechten 


198) Lab. Stadtr. V, 6, Art. 4. Hamburg. Stat. 1, 30, Art. 3. Stadiſche 
Stat. Vil, 1. Roftoder Stat. V, 6, Art. &. 

199) Gergl. uͤber die Einrichtung des Stadtbuches in Lübeck befonders 
Pauli, Abhandl. aus bem Lhb. Rechte TH. 1, S. 8 flg. 

head Hamburg. Stat. v. 1497 (Walch, Beitr. B, 6, G. 122) lit. k. 
art. 5. 

200a) Dies ift der Fall nach der Hildburgh. Verordnung v. 30. Yan. 1747 

§. 17 und dem Zeugniffe der Hildburgh. Regierung v. 24. Jan. 1748 bei der 
allgemeinen Giitergemeinfchaft; nad den Koburg. Statuten Art. 14 bei der 
Gemeinfdhaft der Errungenfchaft. Vgl. Heimbad, fads. Privatredt §. 93, 
N. 3,4. Die Frift von Jahr und Tag wird gwar nah Rossler, Decisiones 
(Fref, 1699) Sect. V. dec. 8. gu 1 Jahr 1 Tag berechnet; diefe Berechnung if 
aber cine aué Unfenntnig des teutichen Rechtes hervorgegangene, welche fid 
daraus erPlart, daf der 1572 gegriindete Roburg. Shdppenftuhl aus Doctoren 
bes Rechtes beftand, welche das einheimifthe Recht mißverſtanden. Die Frift 
von Jahr und Fag hat rier die Wirkung, die Anſprüche bec Berwandten eines 
jeden der Ehegatten auf das demfelben zugehörige Vermögen auszuſchlleßen, 
Anfprache, weldhe unferem Eradhten nach freilich urſprünglich auf ſolche Giter 
beſchraͤnken find, hinſichtlich welder dag Rest der naͤchſten Erben in Frage 
am, an 
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Gewere hatte, da nahm man nun geradezu eine erwerbende Verjaͤhrung 
an. Es wurden die Beſtimmungen des roͤmiſchen Rechtes uͤber die Er— 
fotderniſſe der Verjaͤhrung auf das einheimiſche Inſtitut uͤbertragen. 
Aud die in integrum restitutio wendete man ganz fo wie fie im roͤmi— 
ſchen Redjte begriimdet war, auf das teutſche Verjaͤhrungsrecht an, Die 
DHauptbeifpiele find die heutige Giltigkeit des alten ſaͤchſiſchen Rechtes 
in ben Landern des ſaͤchſiſchen Rechtes 29!) und die heutige Giltigkeit 
deS Lubifchen Rechtes. 1) Gadfifchhes Medt22). Theils unter 
dem Cinfluffe der Gloffe, theils nad) den Anfidten der neueren Bez 
arbeiter hat fid) eine von den Grundfaken des einheimiſchen Rechtes 
giemlid) abweidhende Lehre gebildet. Dieſe beruht hinſichtlich der Ver— 
jabrungdjeit darauf, daß man die Artikel des ſaͤchſiſchen Landrechtes, 
welche von dem Erldfden der Medhte der Erben an cinem vom Richter 
als erblos in Beſchlag genommenen Nachlaſſe ſprechen 23), nit ridtig 
auggelegt hat. Diefe Stellen find dahin verftanden tworden, daß die 
Redte der Erben bei bewegliden Sachen durd) Verjaͤhrung von Jahr 
und Dag, bei unbewegliden Sachen durch Verjaͤhrung von 30 Jahren, 
Jahr und Tag (31 Jahre 6 Woden 3 Tage) ausgefdlofjen wurden, 
waͤhrend die richtige Auslegung nad) dem fruͤher Bemerkten dahin geht, 
daß darin nur ein tempus utile und continuum fir Anſpruͤche der Erben 
auf einen vom Miter als erblos in Beſchlag genommenen Nachlaß 
feftgefegt worden ſei 200). Die abweidhende Lehre berubht ferner darauf, 
baf man cine Reihe bereits angefiihrter Stellen, welche von der Ver: 


201) Ueber ben Begriff der Lander ſächſiſchen Rechtes vergl. den 
Artifel Thüringiſche Staaten Bd. Xl, S. 2 fig. 

202) Bal. Haubold, de origine atque fatis usucap, rer. mobilium Saxoni- 
case §. 11. 12. (Opusc. T. I. p. 104 sq.), deffelben, kgl. fachf. Privatrecht 
§. 185. Heimbad, faci. Privatr. F. 188, 

203) Saͤchſ. Landr. B. 1, Art. 28, 29. 

204) Daf die Verjadtung von Jahr und Tag bei Verlaſſenſchaften, welde 
alg erbloé von der OHbriakelt mit Beſchlag beleat werden, obne Unterfchied, ob 
der Nachlaß aus bewealichen\pder unbeweglichen Sachen befteht, ftattfinde, ergiebt 
eine groge Zahl von Unterholgner a. a, O. §. 22, N. 92, Bd. 1, S. 85 fg, 
angeführter Statuten, in welchen diefes Unterfcbieves hiner Erwihnung gts 
ſchieht. Dagegen ift ollerdings au erwähnen, daß mebrere von Unterholgner 
a. a, O. §. 22, N. 93, Bo. 1, S. 86 fla. angegogene Stadtredhte dieſe Verjäh— 
tung von Jabr und Tag blos bei dem Heergerathe erwähnen, weldes der Obrig— 
eit nach Ablauf diefer Zeit verfadt, wenn fic fein Sohn oder Schwertmagen 
meldet, Andere bei Unterbolaner ebd. N. 93, S. 87 angefabrte Statuten 
etwabnen derfetben bei dem Heergerdthe und bei der Gerade. Beſonders merks 
würdig ift die Willkür der Stadt Wurgen §.24 (in Hoffmann, Statuta localia 
25. 2, ©. 773), in welden die Verjabrung von Jabr und Tag auf Hecrgerathe 
umd Gerade von empfangener Wiffenicaft an, die Verjabrung von 30 Sabren, 
Sabr und Tag ohne Unterſchied der Wiſſenſchaft oder Unwiffenheit aber auf das 
Grbe, d. h. die unbeweglichen Giter bezogen wird. Hiernad hat alfo allerdings 
bie gewöhnliche Auslequng des fachf. Landrechtes B. 1, Art, 28, 29, welche einen 
Unterfcied gwifchen Mobilien und Immobilien rückſichtlich dec Verjährungszeit, 
binnen welder Anſprüche der Erben an einen von dem Richter als erblos in 
Beſchlag genommenen Nadlaf erlofdhen, anerfennt, Anklang gefunden, 
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jaͤhrung von Jahr und Tag bei Mobilien handeln und lediglich die 
Ausſchließung der Rechte des bisherigen Eigenthuͤmers betreffen, irriger 
Weiſe von einer erwerbenden Verjaͤhrung des Eigenthums verſtanden 
hat. Endlich beruht die abweichende Lehre darauf, daß man in dem 
ſaͤchſ. kandrechte B. 1, Art. 29 eine beſondere erwerbende Verjaͤhrung 
fir Immobilien ju finden geglaubt hat, waͤhrend die Stelle dod nur 
auf Erloͤſchung der Rechte der Erben an einen vom Ridter in Befdlag 
genommenen Nachlaß geht. Die abweidende Lehre felbft, welche fic 
in ben Laͤndern des ſaͤchſiſchen Redtes in Anfehung dec Verjaͤhrung 
gebildet hat, tft folgende: a) die Verjaͤhrung von Jahr und Bag iff die 
regelmaͤßige Cigenthuméerfigung fuͤr bewegliche Sachen geworden und 
an die Stelle der im Juſtinianeiſchen Rechte vorkommenden Zjaͤhrigen 
Erſitzung getreten, deren Erforderniſſe auf die einheimiſche Verjaͤhrung 
uͤbertragen worden ſind. So wurde z. B. Redlichkeit des Beſitzes ganz 
ebenſo wie im roͤmiſchen und kanoniſchen Rechte gefordert und bei allen 
Sachen, welche nach roͤmiſchem Rechte der ordentlichen Erſitzung ent— 
zogen ſind, auch die Verjaͤhrung von Jahr und Tag ausgeſchloſſen. Zu 
gleicher Zeit fam der Grundſatz: „Hand muß Hand wahren“ außer 
Uebung in den Laͤndern ſaͤchſiſchen Rechtes und es wurde dadurch die 
Wichtigkeit dieſer Verjaͤhrung nur vermehrt2). b) Bei unbeweglichen 
Sachen wird eine Verjaͤhrung von 30 Jahren, Jahr und Tag (31 Jahre 
6 Woden 3 Tage) angenommen und dieſelbe in allen Fallen angewens 
det, wo nad) Juſtinianeiſchem Rechte die Erfigung von 10 oder 20 
Jahren eintritt 200)3. Sie tritt als auferordentlide Erſitzung bei allen 
beweglichen Sachen ein, welche der Verjahrung von Gabe und Tag nicht 
unterliegen. Diefe fachfifche Immobiliarverjaͤhrung hat aber aud) zu⸗ 
gleidy bei Gmmobilien die Natur einer auferordentliden Erfigung in— 
fofern, alé bei ihe der Beweis des iustus titulus nidt gefordert, fondern 
bis gum Beweife des Gegentheiles vermuthet wird. Es ift dies gwar 
beftritten, rechtfertigt fid) aber dadurch, Daf aud nad roͤmiſchem Rechte 
bei der praescriptio XXX annorum der Titel vermuthet wird (L. 8. §. 4. 
D. 7. 39.) und die fadfifhe Immobiliarverjaͤhrung nod) Langer iff. 
c) Bei erbſchaftlichen Streitigfeiten nimmt man die Verjdbrung von 
30 Sabren, Gabe und Tag an, ohne Unterſchied zwiſchen Modilien und 


205) Sm Gulm. Rechte (lus Culmense, ed. Bundtkie. Varsov. 1824.) 
Ill, 108, wird die Berjahrung von Jahr und Dag geradegu alé die ordentliche 
Erfigung fir bewegliche Gachen aufgeführt unter Vorausfegung der bona fides, 
aber one befondere Erwaͤhnung eines iustus titulus. Ebd. Hl, 109 werden ents 
wendete Sachen ausgenommen. 

206) Schon im Ridtfteig Landrechtes Cap. 27 (Ausg. von Un yer) ſcheint 
nad der Bemerfung von Unterholgner a. a. O. B. 1, S. 92, R. 99 die 
Vorausfesung gum Grunde gu liegen, daß bei Immobilien gur Behauptung des 
Eigenthumsbeſitzes cin Befig von Jahr und Tag überhaupt nicht hinreiche. [Fm 
Culm. Rechte Il, 108 iff die Verjahrung von 30 Jahren, Jahr und Tag unter 
Vorausſetzung der bona fides alé regelmagige Verjährung bef Grundſtücken ane 
erkannt; bod foll fie gegen Abweſende nidt ſchlechthin wirkfam fein. 
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Immobilien. d) Die gu Gunſten der Obrigkeit bei erbloſen Verlaſſen⸗ 
ſchaften geltende Verjaͤhrung kann als unpraktiſch bezeichnet werden, 
da infolge neuerer Landesgeſetze etwaige Erbberechtigte oͤffentlich durch 
Edictalien vorgeladen werden, welche Ladung die Wirkung Hat, daß dies 
jenigen, welche fid) nicht zur beftimmten Beit mit ihren Anſpruͤchen 
melden, mit denfelben ausgefdhlofjen werden. 2) Luͤbiſches Recht. 
a) Die Verjahrung von Jahr und Tag ift fir beweglidhe Gachen nicht 
nur in dec alten Ausdehnung gebliedben, fondern fie ift aud) auf Sachen, 
welche nidt von außen ber eingebradt find, angetwendet worden. Es 
werden aber nunmebe die im roͤmiſchen und fanontfden Rechte beftimm: 
ten Erforderniffe verlangt 207), Weil jedoch die Statuten die Berjag: 
rung ausdruͤcklich auc auf geftohlenes und geraubted Gut erftrecten, fo 
nahm man Nidtanwendbarfeit des gemeinen Rechtes in diefec Hinſicht 
an. b) Hinſichtlich der unbeweglichen Sachen wurde feft daran gebalten, 
daß die Verjaͤhrung von Jahr und Tag nur infolge geridhtlider Auf: 
laſſung eintreten fonne; auferdem miffen die Ecforderniffe des rdmiz 
ſchen und fanonifden Rechtes, namentlich in Anſehung des redlichen⸗ 
Erwerbes, vorhanden fein. Bei Immobilien, welche nicht durch gericht— 
lide Auflaſſung erworben find, erachtet man nur die roͤmiſche Verjab: 
rung fir guldffig. c) Bei Servituten nimmt man nad den Luͤbiſchen 
Statuten J. 8. Art. 2 eine begriimdende Verjahrung von Jahr und Tag 
an, obgleid in der Stelle etwas ganz anderes enthalten iff. 


Il. Zufammenftellung der allgemeinen Rechtsgrund— 
faͤtze über die Verjahrung. A. Vorerinnerung. Es giebt 
zwar in unſeren Rechtsquellen ganz allgemeine, fuͤr alle Arten der Ver— 
jaͤhtung geltende Rechtsgrundſaͤtze faſt gar nicht, was natuͤrlich iſt, theils 
weil die verſchiedenen Verjaͤhrungsarten Zwecke ſehr verſchiedener Art 
haben, theils, was die Beit ihres Urſprunges betrifft, ſehr weit ausein—⸗ 
ander liegen. Einige wirklich allgemeine Beſtimmungen des roͤmiſchen 
Rechtes ruͤhten aus der ſpaͤteren Zeit, beſonders aus der Geſetzgebung 
Juſtinian's bee. Dennoch iſt in den allgemeinen Theil viel auf— 
zunehmen, weil es einige Verjaͤhrungsarten giebt, deren rechtlicher Cine 
fluß ſich keineswegs auf einzelne Rechte und Rechtsverhaͤltniſſe beſchraͤnkt. 
Da nun der beſondere Theil nach den einzelnen Rechten und Rechts— 
verhaͤltniſſen, bei welchen eine Verjaͤhrung vorkommt, zu ordnen iſt, ſo 
muß das fuͤr jene Verjaͤhrungsarten geltende Recht in den allgemeinen 
Theil mit aufgenommen werden. Dies gilt namentlich von der longi 
lemporis praescriplio, von det praescriptio XXX vel XL annorum und 
von ber einheimiſchen Verjahbrung von Jahr und Tag. Da nun das 
Recht der longi temporis praeseriptio fic) groͤßtentheils an das Recht der 
usucapio anſchließt, fo fann ein allgemeiner Theil des Verjaͤhrungsrechtes 


207) Ebenſo ift aud die Verjabrung fir beweglide Gachen in der Bers 
ordnung bes Hadeler Landgeridtes (Pufendorf, Obs. iur. univ. T. J. App. 
p. 23.) Il, 18 georbnet, 
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nicht gebildet werden, ohne daß man dabei das Recht der usucapio vor⸗ 
zugsweiſe berückſichtigt und gerviffermafen gum Geunbe legt. Es foll 
aber jedesmal bei jedem, in den allgemeinen Theil aufgenommenen Gage 
ber Umfana, in welchem er gilt, befonders unterfuchte werden. | 

B. Rechtliche Wirkfamecit der Verjabrung von bez 
ftimmter Dauer. AA. Wefen decfelben. Da nad der ge— 
ſchichtlichen Darftellung des Verjaͤhrungsrechtes dem roͤmiſchen fowohl 
alg aud) bem fanonifden und teutſchen Rechte der Begriff einer bei allen 
Rechten und Redtsverhaltniffen eintretenden Verjaͤhrung voͤllig fremd 
ift, fo darf eine Verjaͤhrung immer nur unter der Vorausfegung ,edaGh 
fie befonders anerfannt ift, angenommen twerden. Snsbefondre iff aud 
die Unnahme einer Ausdehnung aus Gruͤnden rechtlicher Verwandtſchaft 
nuc mit gcofer Umfidt und nad befonderen Rechtfertigungsgruͤnden 
guliffig, weil die Verjaͤhrung nicht eigentlidh aus der Natur der privat= 
rechtlichen Verhaltniffe flieft, fondern eine Cinridtung iff, welche aus 
Griinden des dffentliden Wobhles und mit Bezug auf nothwendige Ab— 
kuͤrzung der Nechtsftreitigkeiten gum Beditcfnif geworden iff. Kann 
nun aber eine Verjaͤhtung überhaupt nur in den Fallen angenommen 
werden, in welchen diefelbe befonders gerechtfertigt iff, fo bedacf es auch 
feiner Beftimmung der Fale, in welchen eine Verjdbrung nicht eins 
treten fann; aud ift es vergeblid, einen bei diefer Beftimmung leitens 
den, allgemeinen Grundfag aufzuſuchen, den es in der That nicht giebt. 
Deshalb bedacf es aud) nidt der genaueren VBeftimmung des Begriffes 
ber fog. res merae facultatis, welche gewdhnlic bei Aufzaͤhlung der Faille, 
wo die Verjdhrung nicht ftattfindet, eine hauptſaͤchliche Stelle einnehmen, 
ohne daß man ber die Feſtſtellung des Begriffes ſelbſt einig ift 2%). 


208) Bgl. fiber die res merae facultatis Ghück, Erl. der Pond. Bd. 1, 
S. 112 flg. Die befonderen Schriften finden fid in Lipenias, bibl. iur. und 
in deren Ergangungen s, v. Facultatis merae res aufgefibrt. Nad Glue find 
darunter folhe Handlungen gu verftehen, hinſichtlich welcher die Willkür des 
Handelnden unbefdrantt iff, welche man alfo nad Gefallen thun ober unters 
laffen fann, wie und fo lenge man will, ohne daß uné daraué ein Nadtheil er= 
wadft. Die Antwort auf die Frage, welche Handlungen dagu gehören, ift naw 
den verfchiedenen Anfichten fehr verſchieden. Cinige geben die Regel, eine vom 
Geſetz unmittelbar erlaubte Handlung, wogu es Eciner Geftattung eines Anderen 
bediirfe, fei eine res merae facultatis; cine vom Gefeg nur mittelbar, d. h. infofern 
ein Anderer dag Recht dagu verftattct hat, erlaubte Handlung fei ein blofer 
actus facultatis. Die Unficherheit dbiefer Regel ergiebt fid daraus, daf ja auch 
Klagen, welche die Gefege geben, binnen gerwiffer Zeit erhoben werden müſſen 
und fonft erléfhen, und im Gegentheil durch Verträge bisweilen ſolche Rechte 
erworben werden koͤnnen, deren Ausuͤbung feiner Berjabrung unterliegt. Nach 
der Anſicht der Meiften gehören alle Handlungen ber natirliden Freibheit, welche 
weber in den natirlicen nod bürgerlichen Gefegen geboten und verboten, und 
alfo der menſchlichen Willkür aberlaffen find, gu den res merae facultatis, das 
gegen werden davon alle auf ein Drivilegium fic) griindende oder aus einem 
Vertrage herribrende Handlungen ausgeſchloſſen. Glad halt auch diefe Sheorie 
far nicht befriedigend. Er leitet die actus merae facultatis aus verfchiedenen 
Quellen ab: 1) aus der dem Menſchen angeborenen natürlichen Freiheit, ſoweit 
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Betrachtet man die Art, wie die Verjaͤhrung ihre rechtliche Wirkſamkeit 
aͤußert, ſo iſt dieſe hoͤchſt mannigfach. Die Verjaͤhrung kommt naͤmlich 
nicht nur im Privatrechte, ſondern aud) im Criminalrechte und im 
Staatéredhte vor und zwar 1) als Erwerbungsart von Rechten, ſowohl 
in der Lehre vom Cigenthum, als aud in der Servitutentehre, im 
Lehenredhte, in der Lehre von den abgeleiteten Hohcitsredten und bei 
ben Rechten der Kiechengewalt, nad dec Anſicht Mehrerer aud bei dem 
Pfandrechte; forwie aud) bei den vergeltliden Nugungsredten an einer 
fremden Gache (den Rechten des emphyteuta und superficiarius). Noch 
weiter muß man nach teutſchem Rechte gehen und hinfidtlid) aller ders 


— — 


ſolche durch die Geſetze nicht eingefchrantt iſt, welche nähere Beſtimmung fled: 
terdings nothwendig ſei, da z. B. die Geſetze die natürliche Freiheit zu kaufen 
und gu verkaufen ſehr vielfältig beſchränkt batten; 2) aus dem freien und uns 
gebinderten Gigenthum, indem alle daraus herfliefenden Rechte als actus merae 
facultatis angufehen feien; 3) aus den Gefegen felbft, wenn diefelben gerwiffe 
Rechte ertheilen und fie zugleich für unverjdbrbar erklären; dahin gehörten nah 
dem fanonifdhen Rechte das Recht der Kirchenvifitation unb die dagu ndthige 
Procuration, d. h. Verpflegung ber geiftliden Bifitatoren oder bas Recht auf 
tin Aequivalent in Gelde (cap. 11. 16. X. Il. 26.); nach dem weſtphäliſchen 
Frieden auch bas Recht folder Unterthanen, welchen vermöge des annus decreto- 
rius von 1624 keine Religionsibung in cinem Lande geftattet ift, in ber Nachbar— 
ſchaft dem öffentlichen Gottesdienfte, wo und fo oft fie wollen, beizuwohnen, 
aud) bafelbft bie ndthigen Minifterialbandlungen von Geiftliden ifrer Religion 
verridjten gu laſſen (Instr, Pacis Osnabrog. art, 5. §. 34.); fern.r nad) dem 
Givilrechte die Befugnif, bei einer vorhandenen Gemeinſchaft auf Theilung gu 
bringen (L. 5. C. Ul. 37.), das Meche, Abzugsgeld gu fortern u. dergl.; 4) aus 
Bertragen, wodurch etwas, was an fic feine res merae facultatis iff, dazu ges 
madt werden fonne, 4. B. dad Wiederfauférecht, wenn daffelbe dem Bers 
taufer fiir. alle Zeiten vorbehalten fei. Gegen diefe Deduction von Glück ift 
gu erinnern, daß derfelbe auch Rechte der Staats: und Rirdengewalt mit in den 
Kreis der Frage der Verjdbrbarkeit gezogen hats diefe Rechte find ibrer Natur 
naw jeder Verjaͤhrung entgogen, da es fic dabei nicht blos um Rechte, fondern 
auch um Berpflidtungen handelt, welche die Staats: und Rirchengewalt, fell 
fie bem Swede des Staates und der Kirche geniigen, erfüllen mus. Handelt es 
ſich gwifchen verſchiedenen Staaten um eingelne Rechte der Staatégewalt, fo fann 
unter fouverinen Staaten von einer Berufung auf Verjahrung nicht die Rede 
fein; diefelbe ann nur dann zur Sprache fommen, wenn fiir Streitighkeiten ders 
felben unter einander ein rechtliches Berfahren und eine richterlidhe Entſcheidung 
ffattfindet, wie es unter den teutſchen Bundesftaaten nach der Bundesacte vom 
8. Suni 1813 Art, Xl, und der Auftrdgalordnung vom 16. Juni 1817 der Fall 
ift, aud) augerdem infolge befonderer Vereinbarung der Fall fein Bann. Daß im 
fanonifchen Rechte Ausflaiffe der Kirchengewalt alé Gegenftand der Verjährung 
betrachtet werden, daß dies ebenfo rückſichtlich der Landeshoheit und eingetner 
Bweige derfelben gu den Zeiten des teutichen Reiches geſchieht, erklärt ſich aus der 
Unterordnung der Biſchöfe u. ſ. w. unter die oberſte Gewalt des Pabſtes, der 
teutfhen Reichsftande unter die oberſte Gewalt des Kaifers und aus der Lehen— 
barkeit der kirchlichen Befugniffe ſowohl alé der Landeshoheit und dev eingelnen 
darin enthaltenen Befugniffe; die oberfte Gerichtsbarteit des Padftes, bezüglich 
des Raifers mate eine richterliche Entſcheidung möglich. Es zeigt fic dies 
auch wieder bas Ungentigende der von Glace aufgeftcllten Theorie. Auf die 
Unficherheit der gangen Lehre von den res merae facultatis hat befonders This 
baut, fiber Befig und BVerjdhrung GS. 84 aufmerkſam gemacht. 
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jenigen Rechte, bei welchen ein Quaſibeſitz angenommen wird, auch die 
Verjaͤhrung als Erwerbsact anſehen, namentlich bet allen Reallaſten, 
ingleichen bei Gewerbsrechten, welche uͤber einen ganzen Bezirk zuſtehen, 
wie bei den Bannrechten. Nur iſt hier darauf aufmerkſam zu machen, 
daß bei ſolchen Rechten und Laſten, welche aus einem urſpruͤnglich dem 
oͤffentlichen Rechte angehoͤrigen Verhaͤltniſſe, z. B. der Gutsherrlichkeit, 
fließen, die Begriffe Verjaͤhrung und Herkommen haͤufig gus 
ſammenfließen, wenigſtens gewoͤhnlich nicht fo genau unterſchieden wer⸗ 
ben, was ſich daraus erklaͤrt, daß es fic) bei dieſen urſpruͤnglich publi— 
ciſtiſchen Verhaͤltniſſen um Anerkennung eines Rechtsſatzes handelt 
und dabei die fog. opinio necessitatis, welche ſich aus gleichfoͤrmigen 
Handlungen ergiebt, mit der Meinung verpflichtet zu ſein, welche bei 
wiederholten Leiſtungen den Verjaͤhrungsbeſitz begruͤndet, mit bem Ver⸗ 
jaͤhrungsbeſitze zuſammenfaͤllt. 2) Die Verjaͤhrung ift ferner Tilgungs⸗ 
art dinglichet Laſten, namentlich bei Servituten und Reallaſten. 3) Als 
ein Schutzmittel gegen klagbare Anſpruͤche (actiones), wobei es freilich 
ſehr ſtreitig iſt, ob dadurch bei obligatoriſchen Rechten blos die Klage oder 
auch das Forderungsredht ſelbſt durch Verjaͤhrung erloͤſche. Die Klagen⸗ 
verjaͤhrung iſt fie die ſaͤmmtlichen Lehren des Privatrechtes von Bedeu— 
tung; am wichtigſten iſt die 30jaͤhrige, indem dieſe allenthalben die 
Regel ausmacht, wo nicht eine laͤngere oder kuͤrzere Zeitfriſt vorgeſchrie⸗ 
ben iſt. Die Wirkſamkeit dieſer Verjaͤhrung beſchraͤnkt ſich nicht auf 
das Vermoͤgensrecht, fondern greift ſogar in das Perſonentecht hinüber. 
4) Die Verjaͤhrung erſcheint ferner als ein Schutzmittel gegen eine 
peinliche Anklage oder Unterſuchung; 5) als ein Schutzmittel gegen 
Einteden, wo die Verjaͤhrbarkeit zwar bet weitem nicht als Regel angus 
ſehen iſt, ihr Einfluß ſich aber auch in dieſer Hinſicht nicht auf eine 
einzelne Lehre beſchraͤnkt. 6) Noch kommt bei den Jahrmarktsrechten 
ein Beiſpiel einer rein aufhebenden Verjaͤhrung vor. — Dieſe der Ver— 
jaͤhrung beigelegten Wirkungen ſind hauptſaͤchlich von dem Standpunkte 
aus zu betrachten, daß dadurch die Rechtsſtreitigkeiten vermindert wer— 
den ſollen, namentlich ſolche, bei welchen die Unterſuchung in entferntere 
Zeiten zurückfuͤhrt, fo daß ein unzuverlaͤſſiges Ergebniß derſelben zu bez 
fuͤrchten iſt. Insbeſondre kann im Criminalrechte die Verjaͤhrung aus 
dieſem Geſichtspunkte gerechtfertigt werden. Sn den Quellen des rdmiz 
ſchen Rechtes ſelbſt ſowie bei nichtjuriſtiſchen Schriftſtellern wird auf 
dieſen Standpunkt hingewieſen 29). Dazu kommt bei allen Verjaͤh— 
rungsarten, welche auf Schutz des Beſitzes abzwecken, insbeſondre bei 
der Uſucapion, daß es fiir eine auf Verbeſſerungen gerichtete Betrieb⸗ 
ſamkeit ſehr wichtig iſt, daß die Unſicherheit des Beſitzes nicht gar zu 
lange dauere oder gar endlos ſei 2210). Dieſe Sicherheit des Beſitzes 

2009) L. 2. D. 39.3. Go fagt Neratius in L. 8. pr. D. 41. 10., die 
usucapio fei eingeffibrt, ,, ut aliquis litium finis esset.““ Bei Cic. pro Caecina 
cap. 26. beift die usucapio ,, finis sollicitudinis et periculi litium.““ 

210) Dies deutet aud) Theophil, Paraphr. Instit. ad pr. Inst. II. 6, an. 
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laͤßt ſich ohne Verjaͤhrung nicht erreichen, zumal bei derivativen Erwerbs⸗ 
arten des Eigenthums. Gajus2tt) deutet auf dieſen Zweck bei dem⸗ 
jenigen, was er uͤber die Einfuͤhrung der usucapio ſagt, gang beſtimmt 
hin. Freilich muß die Verjdhrung, foll fie nidt in ein ,,impium prae- . 
sidium ‘‘ 212) quéarten, fo eingeridtet fein, daß fid) mit Grund voraus: 
ſetzen laͤßt, bie nadtheiligen Wirkungen decfelben werden nuc fie die in 
Berfolgung ihrer Rechte Sdumigen eintreten. Wirklich wird aud ta 
mehreren Stellen die Verjaͤhrung als eine nicht unbillige Strafe der Nach⸗ 
laffigfeit betradtet2!3). Ym Zufammenbhange fteht damit, wenn in den 
roͤmiſchen Quuellen die usucapio dadurch gerechtfertigt wird, daß die Bers 
jabrungszeit fang genug fei; um dem durch die Verjaͤhrung bedrohten 
Cigenthimer die gu den nothigen Nachforſchungen noͤthige Beit gu ge— 
wabren 24), Aud) fonft hat die Gefeggebung die natuͤrliche Aufgabe, 
bie Verjaͤhrung in allen Fallen auszuſchließen, wo nad dec Sachlage 
prafumtiv die groͤßte Aufmerkſamkeit auf Erhaltung feiner Rechte ohne 
Erfolg bleiben mus; nur dann fann diefe Ruͤckſicht mehr oder weniger 
in Wegfall kommen, wenn das Recht, welches durch die Verjdhrung 
befeitigt werden foll, etwas Gebaffiges hat, 4. B. die Befugniffe, welde 
auf Zufuͤgung einer Strafe abzwecken. Die Harte und Unbilligkeit, 
welche man in der Verjaͤhrung, wenn fie aud) diefe Bedingungen erfillt, 
finden fdnnte, ift nidjt groper als dic, welde in Dem ausgedehnten Vinz 
bicationsred)te ded Eigenthuͤmers aud) gegen den redtliden Erwerber 
bee Sache liegt und eine Milderung ducd) die Annahme einer, den Beſitz 
ſchützenden Berjabrung wohl verdient. An Gegnern der Verjahcung 
felt es nidjt225), Andere hingegen finden die Verjdhrung ſchon im 
Naturrechte begriindet, eine Anfidt, welder man nidt beitreten Fann. 
— Was die Frage anlangt, ob die Wirkungen der Verjaͤhrung durch 
Vertrag ber Betheiligten ausgeſchloſſen werden fénnen, fo iff gegen 
deren Bejahung das Hauptbedenfen, daß das Recht dec Verjaͤhrung zu 
demjenigen Theile des Privatredtes gu gehdcen fcheint, welder mit 
Rückſicht auf das gemeine Wohl angeordnet und daher von der Privat: 
willfiie uttabhangig ift, alfo gum ius publicum2'6), Wenn Abſchneidung 
von Rechtsſtreitigkeiten als allgemeiner Zweck aller Verjaͤhrung anzu— 
ſehen iſt, ſo iſt unleugbar das Gemeinwohl dabei ſehr betheiligt. In— 
deſſen iff dieſe Betheiligung nur eine mittelbace. Als naͤchſter Zweck 
erſcheint immer der Schutz Einzelner gegen veraltete Anſpruͤche, mit 
welchen ſie bedroht ſind. Nicht ſteht aber im Wege, daß der Einzelne 
dem ihm durch das Geſetz gewaͤhrten Vortheile entſagt. Dieſer Zweck 


211) L. 4; pr. D. 44. 3. 

212) Bal. Nov. 9. ' 

213) L. 2. 3. C. VII. 40. 

214) L. 4. D. 44. 3. 

215) Namentlich ift in neuerer Beit Nori, Theorie der Verjaͤhrung §, 22 
—27, ein beftiger Gegner der ae a 

216) L. 38. D, 2. 44. L. 43. §. 4. D. 80. 17. 
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kann aber immer erſt nachdem das Inſtitut der Verjaͤhrung ſeine voll⸗ 
ſtaͤndige Ausbildung erlangt hatte und daſſelbe ein Schutzmittel gegen 
alle Arten von Anſpruͤchen geworden iſt, dem Inſtitute untergelegt wer— 
den. Denn nach der Geſchichte des Inſtitutes ergiebt ſich, daß es bei 
ben Roͤmern ſehr lange dauerte, ehe z. B. die Klagenverjaͤhrung ails, 
gemein eingefuͤhrt wurde. Im roͤmiſchen Rechte finden mir die Bus 
laͤſſigkeit eines Vertrages, woducc die Verjaͤhrung ausgeſchloſſen wird, 
hinſichtlich der Redhibition aus dem Edicte der Aedilen ausgeſprochen 217). 
Wenn man dazu noch erwaͤgt, daß der Einzelne, wenn er den Schutz, 
welchen die Verjaͤhrung gewaͤhrt, in Anſpruch nehmen will, dies aus— 
druͤcklich thun, ſich ausdruͤcklich auf die Verjaͤhrung berufen muß, es 
aber von ſeiner Willkür abhaͤngt, ob er dies thun will, er alſo durch 
Unterlaffung der Borfdiigung der Cinrede der Verjaͤhrung auf diefelbe 
ſtillſchweigend verzichten darf, was ihm nicht geftattet fein koͤnnte, wenn 
bie Berjahrung lediglid) auf Gruͤnden des gemeinen Wohles berubte, 
fo fann aud) einem ausdruͤcklichen Verzichte auf die Verjaͤhrung mit 
Grund etwas nit entgegengefest werden. Urbrigens twirker Ent: 
fagungen auf die Verjahrungen nicht allgemein, fondern nur gu Gunften 
derjenigen, mit twelden der Entfagungsvertrag abgefehloffen worden ift, 
ſowie fie aud) umgekehrt nur dem Entfagenden gum Nachtheile gereis 
den 218), 

BB. Von ben bet der Verjahrung betheiligten Per: 
fonen. 1) Perfonen, gu deren Gunften Verjabrung ein: 
tretenfann. Wer kberhaupt feiner Rechte fabig ift, fann naticlid 
aud durch Berjabrung feine rechtliden Vortheile erwerben. Died gilt 
namentlid) bei der Erfigung. Dies leidet Anwendung auf Selaven 
und in der Alteren Beit auf Kinder unter vaͤterlicher Gewalt, fo lange 
fie fein eigenes Vermoͤgen befigen fonnten. Hinſichtlich der erftecen 
fallt died heutzutage weg. Was die letzteren betvifft, fo zeigt fich ſchon 
gu Anfange der Kaifergzeit bei dem castrense peculium eine Ausnahme}; 
nod) mehrere Ausnahmen fommen feit der Beit der criftliden Kaiſer 
feit dem Auffommen dec bona adventitia und quasi castrensia hinzu. 
Sowie namlid) der Vater in Anfehung der bona adventitia fruͤher fire 
fid) gu erfigen im Stande war, fo erwirbt er natuͤrlich nach neuerem 
Rechte das Cigenthum nidt fir fic, fondern fiir die Rinder®!%), Aehn⸗ 
lid) dem Berhaltniffe der Kinder unter vaterlider Gewalt, in welchem 
fic) diefelben nad dem dlteften, nod feine Ausnahme fennenden roͤmi⸗ 


217) L. 31. §. 22. D. 24, 4. ; 

218) Ausnahmen fommen vor bei den Erben, denen Verzichte vegelmaͤßig 
Vortheil und Nachtheil bringen (L. 7. §.8. D. 2. 14.), bei bem Bargen, welder, 
wenn er die Entfagung tannte, als er fic verbargte, dadurch gebunden éft und 
bei dem Mandanten, welchem die durd den Mandatar abgefehloffenen Ente 
fagungévertrage vermöge der doli exceptio ſowohl gum Bortheile wie gum Rad: 
theile gereichen (L. 10. §. 2. L. 12. D. 2. 14.). 

219) L. 4. §. 4. D. 41. 3. 
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ſchen Rechte befinden, iſt infolge des Moͤnchweſens das Verhaͤltniß der 
einzelnen Moͤnche, welche unfaͤhig ſind, fuͤr ſich ſelbſt etwas zu haben 
und zu erwerben. — Es kann dahingeſtellt bleiben, ob die Verjaͤhrung 
bei den Roͤmern blos zum Vortheile roͤmiſcher Buͤrger ſtattfand. Im 
Juſtinianeiſchen Rechte findet ſich keine Spur einer ſolchen Beſchraͤn⸗ 
kung. Db nicht fir das vorjuſtinianeiſche Recht, wenigſtens hinſichtlich 
der usueapio, eine ſolche anzunehmen fei, iſt eine andere Frage 22°), 
Man ſollte daruͤber zuverlaͤſſige Nachrichten bei Gajus und Ulpian 
erwarten. Allein Gajus in den Inſtitutionen, welche doch die Lehre 
pon der usucapio enthalten, meldet nidté von einer Ausſchließung der 
peregrini, Auch die fog. Fragmente Ulpian’s fchweigen dariber 22), 
wabrend fie bei der mancipatio ausdridlid) angeben, daß fie nur bei 
cives Romani, bei Latini, fie feien coloniarii ober luniani, und bei folden 
peregrini, welchen commercium ertheilt ijt, ftatthaft fei222). Mur nad 
bem: Zwoͤlftafelgeſetze fcheint eine Ausſchließung det peregrini von den 
Bortheilen dec usucapio feftzuftehen. Mad dem Beridte von Cicero 22%) 
ift naͤmlich in der alteften Zeit das Wort hostis mit peregrinus gleich— 
bedeutend geweſen und es hat in den 12 Tafeln dec gum Beleg feinec 
Behauptung angefiihbrte Gag geftanden: ,,adversus hostem aeterna 
auctoritas esto‘, gu deſſen Erklaͤrung von ihm nidts beigebradt wor: 
den ift. Diefer Sag iff nun von den Meiften dabin verftanden worden, 
daß gegen Fremde das Cigenthum beſtaͤndig geſchuͤtzt fei, dergeſtalt, daß 
biefe fid) nicht auf usucapio gegen Roͤmer berufen fonnten, — Aud 
juriſtiſche Perfonen geniefen die Bortheile der Verjdhrung, namentlid 
fann ihnen die Erfigung ju Gute fommen. Go wird von den ſtaͤdti— 
fhen Gemeinden (municipia) ausdrücklich gefagt, daß fie durch usucapio 
ermerben koͤnnen 224). Daffelbe muß von allen anderen juriſtiſchen 
Perfonen gelten. Auch einer erledigten Erbſchaft fann durch usueapio 
Gigenthum zuwachſen 2%), Mur infofern (age fid eine Einſchraͤnkung 
der Erſitzungsfaͤhigkeit annehmen, als folde juriftifche Perfonen un— 
mittelbac feinen Befig erwerben Ednnen, vielmehr ihnen ein Beſitzerwerb 
nur durch Mittelsperſonen moͤglich ift. Daſſelbe gilt aber auch bei 
Wahnſinnigen und bei infantes 22°), dod mit dem Unterſchiede, daß ein 
Sind auctoritate tutoris allerdings Befig erwerben kann 227), daber unter 
dieſer Borausfegung unzweifelhaft aud) ein CErfigungsbefig entſtehen 
fann. Bei Kindern und Wahnfinnigen ließe fid) die Moͤglichkeit einer 
ibnen gu Statten fommenden usucapio deshalb begweifeln, weil ihe Buz 


220) Bgl. dariber Unterholgner §. 30, Bd, 1, S. 108 fig. 
221) Bgl. Ulpiani Fragm. Tit. XIX. §. 8. 

222) Ulp. Fragm. Tit. XIX. §. 4. 

223) Cic. de offic. 1. 12. 

224) L. 4. §. 22. L. 2. D. 41. 2. 

225) L. 29. D. 49. 15. 

226) L. 4. §. 2. L. 26. D. 41. 3. 

227) L. 32. §. 2. D. 41. 2. 
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ſtand es bisweilen bem durch die usucapio in ſeinem Rechte Bedrohten 
unmoͤglich machen mußte, durch rechtliche Geltendmachung ſeiner An⸗ 
ſpruͤche den nachtheiligen Folgen der usucapio zuvorzukommen. Es 
kommt died indeſſen nur in den ſelteneren Fallen vor, wo die Unmin: 
bigen oder Wahnfinnigen feinen Vertreter haben, der fire fie die Bees 
theidigung dbernimmet. Deshalb hat dieſe Ruͤckſicht auf das ordentlide, 
regelmafige Recht keinen Cinflug gehabt; es wurde vielmehe durch eine 
auferordentlide Redtshilfe (in integrum restitutio) Gdhug gegen un: 
billigen Nachtheil gewahrt. Daſſelbe gilt in den Fallen, two eine Ge: 
meinde (oder andere juriftifde Perfonen), welder es an einem Bertreter 
feblt, im Ecfigungsbefige iff und wegen eines ihr mangelnden Verthei: 
bigers nidt in Anfprud genommen werden Fann 22%), Die Reftitution 
wurde uͤbrigens nur in der Mage ectheilt, als die eigenthuͤmliche Lage des 
Ercfigenden die rechtliche Belangung deffelben unmoͤglich gemacht hatte 22%), 
Wenn fic) diefe Lage nod) vor Ablauf der Ecfigungsseit gedndect Hat 
und nod) genitgende Beit sur Verfolgung dec Anſprüche übrig ift, fo 
bedatf es obnebin keiner Meftitution 29°). Die von mehrecen Schrift— 
ftelern des 18. Jahrhunderts aufgeftellte Behauptung, daß dem Regen: 
ten gegen feine Unterthanen feine Berjabrung gu Gute fommen koͤnne, 
weil es fire diefe ſchwierig und bedenklich fei, mit ihren Anſpruͤchen 
gegen ihren Fiarften, weldem fie dod) Ehrfurcht ſchuldig feien, hervor⸗ 
gutreten, ift mit Rect von Anderen verworfen worden, weil nad der in 
ben teutfhen Staaten beftehenden Rechtsordnung und Berfaffung die 
Verfolgung von Rechtsanſpruchen gegen das Staatsoberhaupt ebenfo 
gufteht, wie gegen Privatperfonen, indem daffelbe als Beklagter vor den 
dagu beſtimmten Gerichten Recht nehmen mus. 

2) Perfonen, gu deren Madtheil die Berjahrung 
wirffam feinfann. a) Im allgemeinen. Die Verjahrung 
ift gegen Alle wirkſam, welche nidht aus befonderen Ruͤckſichten von den 
nadtheiligen Wirkungen derfelben durd) ausdruͤckliche Beguͤnſtigung 
auggenommen find. Im alteften roͤmiſchen Rechte findet fid) nur eine 
eingige, in den 12 Tafeln enthaltene Ausnahme, gufolge welder eine 
usucapio gegen die in dee geſetzlichen Tutel ihree Agnaten ftehenden 
Srauensperfonen infofern unftatchafe iff, alé eine gu ihrem Vermoͤgen 
gehoͤrige res mancipi dadurch erworben werden foll 241), Wenn indefjen 


— — — — 


228) L. 1. 8. 1. D. 4. 6.: ,,... item si quis quid usa suum fecisset ... 
cum absens non defenderetur, inve vinculis esset, secumque agendi potestatem non 
faceret, aut cum eum invitum in ius vocari non liceret, neque defenderetur ... 
earum rerum intra annum, quo primum de ea re experiundi potestas erit ... in 
integrum restiluam,.‘* Vergl. die Erlauterungen diejer Stele in L. 24—28. 
L. 26. pr. §. 4. 2. L. 30. 34. D. eod. 

229) L. 26. §. 8. D. 4. 6. 

230) L. 18. §. 3. D. 4. 6. 

231) Bum Theil war diefes fchon aus Cic. ad Atticum I. 4. Orat. pro 
ar cap. 34. befannt, Das Nähere darüber lehrt Gai. Inst. Comm. II. 
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die perſoͤnlichen Verhaͤltniſſe derjenigen, welche durch die Verjaͤhrung, 
namentlich durch die usucapio und ſpaͤter durch die longi temporis prae- 
seriptio, in Schaden gebradt wurden, die Rechtsverkuͤrzung unbillig 
erſcheinen liefen, z. B. bei Abweſenden, fo war die in integrum restitutio 
das Mittel, die Forderungen der Villigkeit mit dem ftrengen Rechte 
auszugleichen 232), Sn der fpdtecen Zeit fommen dennoch mebhrere Falle 
vor, in melden aus Ruͤckſicht auf die Perfon des Betheiligten die Bers 
jabrung ausgeſchloſſen oder dod) die Verjaͤhrungszeit verlaͤngert iff. 
Auf diefe Weife find begiinftigt: 4) die Kinder unter vgterlider Gewalt, 
2) die Minderjaͤhrigen, 3) die Kicchen und milden Stiftungen, 4) die 
Stddte, 5) der Staat und die Perfon des Megenten. Ob aud die 
Wabhnfinnigen in dieſer Hinficht beginftigt feien, ift beftritten und foll 
fpdter nod erdctert werden. Dieſe Ausſchließung der Verjahrung beruht 
gum Theil auf dem Grundfage, daß die gefeglide Ausſchließung der 
Verduferung jedesmal ſtillſchweigend ein Verdot der Verjahrung in fid 
enthalte 233), sum Theil aber dbarauf, dag die betreffenden Perfonen nicht 
fabig find, ihre Rechte felbf— gu verfolgen, fondern dazu nothiwendig 
eines Vertreters beduͤrfen und ſich felbft wider ihren Willen durch deri: — 
felben vertreten laſſen muͤſſen. Dod iff erfterer Grund wenigftens im 
dlteren Rechte der hoerwiegende. — Was das teutfde Meche betrifft, 
fo find bei ber einheimiſchen Berjahrung von Jahr und Tag ausgenoms 
men die Unminbdigen und Wahnfinnigen. Unmindigen (duft nad | 
teutſchem Redte keine Verjaͤhrung 234). Mit dem Cintritte der Muͤn-⸗ 


232) Was die longi temporis praescriptio anlangt, fo hat Unterholgner 
feine in der früheren Schrift (Werjabrung durch fortgefesten Befig S. 306) auf⸗ 
geftelte Behauptung, es fet diefe Verjährungsart fcdlecthin (ipso iure) aus— 
gefchloffen gewefen, fobald Umftdnde vorhanden waren, welche dod wieder eine 
Reftitution rechtfertigen muften, mit Recht zurückgenommen. Denn wenn aud 
gegen Minderjabrige die longi temporis praescriptio far unguldffig erklärt wird, 
fo daß es gar Reiner Reftitution bedarf (L. 3. C. VII. 35.), fo giebt e6 dod 
Stellen, welche ſehr deutlich von einer in integr. restitutio gegen die 1. t. prae- 
scriptio reden, L. 6.7. C. VII. 35. Es darf daber daé, was in Anfehung der 
Minderjahrigen gilt, nicht allgemein genommen werden. ; 

233) L. 28. pr. D. 80.16. Auch die Publiciana in rem actio iſt auée 
geſchloſſen: ,,si res talis sit, ut eam lex aut constitutio alienare prohibeat, L. 12. 
§. 4. D. 6.2. Alé Grund wird angcfibrt: ,, quia his casibus neminem Praetor 
tuetur, ne contra leges faciat.‘* Noch triftiger ſcheint der Grund gu fein, weil 
überhaupt die Publicianifde Klage bet den, der usucapio entgogenen, Gachen 
nicht ftatthaft iſt. L. 9. §.8.D.6.2. Gans, Scholien gum Gajus S. 252, 
Halt durch das Verduferungsverbot nur das Verlierenwollen durch usucapio gus 
gleich fir verboten, keineswegs abcr die usucapio überhaupt far ausaefdloffen. 
Da aber nach ber geſthlichen Vorausſetzung die Verjährungszeit ſelbſt als hin— 
teichend gilt, um die usucapio durch Verfolgung der Anſprüche zu hindern, ſo iſt 
in gewiſſer Hinſicht jede usucapio als gine mit Willen, wenn aud blos aus Rach⸗ 
laͤſſigkeit, zugelaſſene anzuſehen. 

234) Göorlitzer Lehenr. Gap. 18. „Binnen zwelif jarin fulin fic die tinder 
an nidté vorfumin.” Vetus auct. de benef. 1. 68. Freiburg. Stat. v. 1120 
§. 33. Bgl. Kraut, Vormundſchaft nakw den Grundf. des teutſchen Rechtes 
Bd. 1, S. 120. Daher mus auc der Verkdufer einer Gade gegen Unmandige 
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digkeit aͤndert ſich dies aber und wenn der muͤndig Gewordene nun nicht 
binnen Jahr und Tag, vom Eintritte ber Muͤndigkeit an, ſeine Anſprüͤche 
geltend macht, fo wird er, falls der Beſitz ſeines Gegners die Erforder⸗ 
niſſe einer rechten Gewere hat, mit denſelben ausgeſchloſſen 2%). Aud 
Wabhnfinnige find nad eingelnen Redtsquellen von dec Verjaͤhrung von 
Jahr und Tag ausgenommen 286), Uebrigens fpridt der Gadfen: 
fpiegel 237) ben Sag aus: „Daz ride und ber ſwabe en mugen fid 
nummer verſwigen an firme erbe, die ez gezugen mugen.” Hiernah 
find Gegenftdnde, in Anfehung welder dem Reiche 23%) ein Anſpruch 
gufteht, der Verfdhrung entzogen 23%). Ein anderes befonderes Recht 
fand ju Gunften der Schwaben ftatt hinfidtlid der Ausfdliefung dee 
Verjdhrung, deffen Urfprung im Dunkeln liegt. Das ſchwaͤb. Landredt 
fuͤhrt denfelben auf Ract den Großen zuruͤck, wahrend bas Gorliger 
Lehenrecht 24) eine andere Nachricht giebt. — Ueber die Frage, wie der 
Einfluß diefee rechtlichen Beguͤnſtigungen fid geftalte, wenn die Rechte, 
welche durch die Berjdhrung leiden follen, von dem Cinen auf den An: 
deren uͤbergehen, 3. B. von einem Beguͤnſtigten auf einen Unbeginftig: 
ten oder umgefehrt, hat Unter holgnmer 2) folgende Grundfage auf 
geftellt, denen im gangen beigepflidtet werden Fann: 1) Geht das Recht 
von einem Begtinftigten auf einen Unbeginftigten aber, fo ift gu unter: 
ſcheiden: a) ſtirbt der Beguͤnſtigte, fo fann von der ihm zukommenden 
Begiinftiqung nidjt mehr die Rede fein 242), fo daß bie Erben diefelbe 
atfo nidjt geniefen, aud tein Anderer, auf welden etwa das Recht hers 
tragen fein méchte, fid) Darauf berufen fann. b) Mad vollkommener 
Entdufecung ſeines Rechtes von Seiten des Beguͤnſtigten fann die 
Perfon des friher Berechtigten nicht mehr in Betradht fommen. So 
fann bei der Erfigung dec Umſtand, daf man von einem Minderjahrigen 
gekauft hat, den Lauf der Verjaͤhrung ferner nicht hemmen; ebenfowenlg 
fann das Borredht der Kirche oder des Fiscus in Betracht kommen, 
wenn eine Sache der Rirdhe oder bem Fiscus nicht mehr gehdrt. Daſſelbe 
gilt, wenn eine Obligation novirt worden iff. e) Iſt die Uebertragung 
des Rechtes oder des Anſpruches keine vollftdndige, 3. B. es wird die 





bem Raufer unbedingt Gewähr leiffen, während er gegen Andere, auGer fir den 
Fall ihrer Abwefenheit, die wre nur auf Jahr und Zag gu Gbernehmen 
braucht. Berm. Sachſenſp. I. 44. 

233) Rigifches Ridderr. Sap, 50, 66, Die erfte Stelle it abgedruct bet 
Kraut aa... 120. Eriduternd » bier die viel teutſches Recht enthals 
tenden Leges Normannorum Cap. 32. §. 2. (Ludewig, Reliq. MSS. 7. 229.) 
§. 12. Die Stellen find abgedruct bei Rraut a. a. D. S. 120, N. 13. 

236) Schleſ. andr. (bei BSHme, biplom. Beitr. TH. 4, 6. 40) 1. 44. 
237) Sächſ. Landr. B. 1, Art. 20, Wal. Schwäb. Ganbr, Cap. 276. 
— 238) Nak ber Gloſſe gum ſaͤchſ. Landrechte B. 1, Art, 20 dem kaiſerlichen 

age. 

230) ar Goͤrliger Lehenr. Gap. 33 nennt ftatt des Meidjes den Koͤnig. 

0) Gap 
241) er ere a, D. Bd. 1, S, 118 fig. 
242) L. 68. 196. D. 80, 47. 
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Aushbung des Nießbrauches einem Anderen eingeraͤumt oder eine Fors 
berung cedict, fo ift die perſoͤnliche Beguͤnſtigung des bisherigen Be: 
tedhtigten fortbauernd von Cinflug 243), 2) Geht das Recht von einem 
Unbeginftigten auf einen Beguͤnſtigten uͤber, fo ift ebenfallé gu unter: 
ſcheiden: a) Geht ein Recht fo vokftandig don dem einen auf den ande- 
ten iiber, daß die frithere rechtliche Beziehung ganz wegfaͤllt, fo muß die 
rechtliche Begiinftigung becikfidtigt werden. Iſt alfo eine Gade an 
eine Kirche gefommen, fo ift die Erfigung mit Ruͤckſicht auf die kirch⸗ 
lichen Borrechte gu beuctheilen. b) Iſt blos die Ausfihrung des Nieß— 
brauches irberlaffen oder ein Forderungéredht cedict worden, fo fann 
‘Derjenige, an welchen die Ucberlaffung erfolgt tft, z. B. der Geffionar, 
~ feine perfintidyen Borredte nicht geltend machen 244). Gewoͤhnlich wird 
aber mit Unredt behauptet, daf nur der Fiscus das befondere Vorrecht 
geniefe, daf eine an thn uͤbertragene Fordecung eines Privaten, von der 
Beit an, too fie in dad Verzeichniß der fiscaliſchen Schuldner eingetragen 
ift, ebenfo behandelt werbde wie eine urſpruͤnglich fiscaliſche Forderung 245). 
b) BSeginftigung der Kinder unter vaterlider Gewalt, 
Seit Conftantin ift die Verjahrung gum Beſten der Kinder unter 
vaͤterlichet Gewalt beſchraͤnkt. Da friher Kinder unter vateclidjer Gewalt 
fein eigenes Vermoͤgen befigen und erwerben fonnten (das castrense pecu- 
lium ausgenommen), fo feblte es an jeder Veranlaffung gu einer folden 
gefetzlichen Fucforge fie ihe Beftés. Da das castrense peculium ſchon 
feit der Beit der erſten Kaiſer als der vollen freien Verfiigung des Sohnes 
unterliegendes Vermoͤgen deffelben angefehen wurde, fo febhlte es an 
jedem Geunde gum befonderen Sdhuge diefes Eigenthums gegen die 
Berjaͤhrung. Seitdem aber durd) kaiſerliche Conftitutionen aus der 
Beit der chriſtlichen Kafer an den Adventitien Eigenthum zugeſichert, 
bem Bater aber dee Nießbrauch derfelben mit umfaffender Verwaltungss 
befugnif geftattet worden war, mute wegen der Abhaͤngigkeit der Kinder 
don der vaͤterlichen Gewalt und dee dDaraus fire fie entſtehenden Unmoͤg— 
lichkeit, thre Rechte felbft gu wahren und gu verfolgen, aud eine Aus: 
ſchließung der Verjaͤhrung, fo lange diefe Abhangigkeit von’ der vater: 
lichen Gewalt dauerte, eintreten und es ift dieſelbe auch wirklich geſetzlich 
beftimmt worden. Aud) modyte dazu die bem Bater verbotene Vers 
duferung dieſes Vermoͤgens der Kinder mit einwirfen, infolge ded 
Grundfages, daß jedes Verduferungsverbot gugleid ein ſtillſchweigendes 
Berjaͤhrungsverdot enthatte. Schon die evfte Gonfticution Conftan: 


243) Vol. Mühlenbruch, Ceſſion der Forderungéredhte S. $47, 2. Aufl. 
S. aus Puchta in dem Artifel Geffion im Rechtslexikon Bd, Il, S. 656 fig. 

244) Bal. Mühlenbruch a. a. O. S. 454 flg. und den Artifel Geffion 
Bd. Ul, S. 659 fig. 

245) Es wird died auf L. 6. pr. D. 49. 14. geſtutzt. Es fft aber in dfefer 
Stelle nach der Bemerfung von Pudhta in dem angef, Artitel Bd. il, S. 660 
nicht von einer durch Geffion, fondern durch Univerfalfucceffion an den Fiseus 
Gibergegangenen Forderung (cum in ius privati succedit) die Rede. 
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tin's, welche den Kindern das Eigenthum an ihrem Muttergute zu: 
ſichert und dem Vater die Veraͤußerung deſſelben zum Nachtheile der 
Kinder unterſagt, enthaͤlt eine Ausſchließung der Verjaͤhrung gegen die 
Kinder 246), Als {pater burd) Arcadius und Honorius der Bes 
griff ded Mutterguted in dev Art erweitert wurde, daß darunter nidt 
blog das von der Mutter felbft herruͤhrende Vermdden, fondern aud 
dDasjenige, twas von den mitterliden Adfcendenten herſtammt, verftanden 
werden follte 247), mußte diefe Erweiterung naturlid) auch auf die Ber: 
jaͤhrung von Cinflug fein. Cine aͤhnliche Erweiterung war nothwendig, 
alg unter THeodvofius Il. und Valentinian Ill. den Kindern aud 
an den lucra nuptialia mit Befdranfung der vaterliden Rechte das 
Cigenthum beigelegt wurde 248); dod) ſcheint man bier in Anfehung der 
Ausſchließung dec Verjahrung Bweifel gehabt gu haben, weldhe ecft durch 
eine, diefe Ausſchließung fanctionirende Verordnung von Leo und An: 
themius befeitige wurden 249), Endlich fegte Fuftinian feft, daß 
in allen Fallen, wo die alte Regel, daß dec Vater durdy die Kinder ers 
wirbt, aufgeboden iff, aud) die Berjahrung ausgeſchloſſen fein foll 2°). 
Mad allen diefen Verordnungen foll ,,nulla temporalis praescriptio“ 
ftattfinden. Untee diefem Ausdrucke ift in Fuftinian’s Verordnung 
jede Act der Verjahrung enthalten, namentlich alfo die usucapio, die 
longi temporis praescriptio, die praescriptio XXX vel-XL annorum be: 
griffen 321. Aud fir die Verordnung von Leo und Anthemius 
ſcheint daffelbe behauptet werden gu muͤſſen, da die praeseriptio XXX 
annorum damalé ſchon eingefuͤhrt war. Fur die Beit der Berordnung 
Gonftantin’s (aft fic) dagegen eine Ausſchließung der SOjabrigen 
Verjahrung nicht behaupten; denn erſt Theodofius IL. fuͤhrte diefe 
gang allgemein ein und eine Ausnabme zu Gunften der Kinder unter 
vaterlidjee Gewalt madte er dabei nidt. Fir das Juſtinianeiſche Recht 
ſteht es aber felt, dab alle Verjaͤhrung, einſchließlich der Z0jaͤhrigen und 
40jaͤhrigen, bet allen Arten dec bona adventitia ausgefdloffen fein fol. 
Diefe Ausſchließung dauect, wie ſchon aus der Verordnung von Leo 
und Anthemius und gulege aus der von GFuftinian 252) heevor- 
geht, nur‘fo lange, alé die Kinder unter det vaterliden Gewalt ftehen. 
Spater hat Fuftinian felbft wieder durd eine Novelle Verwirrung 
angeridtet. Die fragliche Stelle 253) wird von Unterholzner, 


246) L. 4. C. VI. 60.: quia nuliam poterit praescriptionem opponere filiis 
quandoque rem suam vindicantibus. 

247) L. 2. C. VI. 60. 

248) L. 4. C. VI. 64, 

249) L. 4, C. VI. 64, 

250) L. 4. 8. 2. C. VIL. 40. 

251) Es geht dies aus L. 30. C. V. 12. Hervor. 

252) L. 4. §. 2. C. VIE. 40, 

253) Nov. 22. cap. 24. Wergl. fiber deren Auslegung Unterholzner 
a. a, D. Bd. 1, S. 149 fly. und veimbach iun., in dev Zeitſchrift far Civilr. 
u. Proc, Bd. XVI, S. 28—33, 
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welder fid) zunaͤchſt nur auf die Ucbertragung der vulgata ftigt, dahin 
ausgelegt, daß die 30faͤhrige Verjahrung hinſichtlich der gu den lucra 
nuptialia gehdrigen Saden, welche der Vater verdufert hat, gegen die 
Kinder nach Aufhebung der vaterliden Gewalt nur dann wirkſam fein 
fonne, wenn fie bie Matur einer erwerbenden Verjahrung habe. Heim: 
bad) iun. dagegen glaubt die Worte xal 7 xatoyz? xvelove rove — 
Tus HALKOT HOES nicht mit dem unmittelbar vorhergebenden any ef wd 
TOLUXOVTMETHS mage Fou XQdvoc, fondern mit den nod weiter vorfteben: 
den Worten exdixrsover ydg avra verbinden ju miiffen, wofir ec das 
wiederkehrende Futurum geltend macht, und daf, wollte man die erftere 
Beziehung annehmen, die consecutio temporum xaracrrcas ftatt xa- 
ractyoe: verlange und findet in Den Worten wiApy ef ar) tovaxorvtaerns 
magéhFor yoovos nut die der Eigenthumsklage der Kinder entgegen= 
ftebende Einrede der Klagenverjabrung angedeutet. Er beruft fid) dafuͤr 
aud auf das Beugnif der alten Movellenepitomatoren Fulianus 24), 
Athanafius 255) und Theodorus 2), welche ſaͤmmtlich die Stelle 
mur von der RKlagenverjdhbrung verftehen. Dieſe (egtere Auslegung 
fcheint aber eine ſehr gezwungene und die Verbindung der Worte xa? 
 xatoy} — xatactjoe mit dem Sage exdixjcovee ydo avid eine 
unnatuͤrliche, wabrend die BVerbindung mit dent unmittelbar vorher— 
gebenden ef ur) tovaxortustng mage, Joe yoovog ſich vicl leichter dare 
bietet. Auf die conseculio temporum darf in der Gracitat, wie fie gu 
Suftinian’s Zeiten war, nicht viel Gewicht gelegt werden, ba der Maß— 
ſtab dec claſſiſchen Gracitat hier nicht mehr angelegt werden darf. Man 
muß daber vielmehr der Auslegung Unterholzner's beipflicten. 
Die Begiinftigung bei den lucra nuptialia, daß hier die 30jaͤhrige Ver— 
fabrung nur dann Wirkung gegen die Vindication dee Kinder hat, 
wenn fie gugleid) die Natur der erwerbenden Verjaͤhrung hat, ift aller- 
dings etwas Befonderes und nur auf dieſen Fall gu Befdhrankendes, 
fiir deffen Sanction fid) wobl fein geniigender Grund wird auffinden 
laſſen. Dagegen ift hinſichtlich der anderen Adventitien angunehmen, 
Dag fdon nad der Verordnung von Leo- und Anthemius die 
SOjaͤhrige Verjaͤhrung nad Aufhebung der vaterlidhen Gewalt als Kla— 
Qenverjdbrung gegen die Vindication der Kinder wirkſam war und daß 
fie aud) als erwerbende Verjahrung dem Befiger, wenn deren Erforder: 
niſſe vorhanden find, von derfelben Zeit an berednet, zu Statten kommt, 
fann, nadhdem Su ftinian aud der 30jabrigen Verjabrung die Wir: 
fung einer erwerbenden beigelegt hat?57), nicht gweifelhaft fein. e) Bez 
ginftigung der Minderjahrigen?s). Die Erfigung gilt in 


254) sullen: Epit, Novell. Const. 36. cap, 143. / 
255) Athanasius, Tit, X. Const. 2. p. 447. (ed. Heimb.) 
_ 256) Theodor. Brev. Novell. Nov. XXVII. cap. 27. (Zachariae, Anecd, 
p. 37.) 
257) L. 8. §. 1. C. VII. 39. 
258) Bgl. Pfeiffer, pratt. Ausführungen Bd.1, Nr. III. Unterholz— 
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ben Quellen als cine Art ber Veraͤußerung und wo die letztere verboten 
ift, ift aud) dfe erftere ausgeſchloſſen 25%). Sofern es nun an Belegen 
fiir die Unnahme fehlt, daß in einer friiheren Beit, ehe eine Verduferung 
gerviffer Sachen der Minderjaͤhrigen verboten war, deren Erfigung uns 
gulaffig war und da fiir deren Ausſchließung ein etwa in bem Wefen 
ber usucapio oder longi temporis praescriptio liegender Grund nicht aufs 
gufinten ift, mug diefer in einem Verduferungsverbote gefudt und die 
Verordnung ber Ungulaffigfeit dec usucapio und longi temporis prae- 
scriptio im Zweifel ebenfo befchranét verftanden werden, als das Berbot 
der Berduferung ausgeſprochen war. Cin foldes Verdot erlleß zuerſt 
Septimius Severus. Durd die Oratio D. Severi 259) wurde im 
§. 196 nad Cor. guerft den Tutoren und Curatoren verboten, praedia 
rustica und suburbana der Pupillen und Minbderjdbrigen ohne legts 
willige Erlaubnif ihrer Eltern oder, in deren Ermangelung, ohne obrigs 
Feitlides Decret gu verdufern. Sie ſpricht nidt von der Verdugerung 
beweglicher Sachen und nicht von den Pupillen oder Minderjdbrigen, 
welche feinen Tutor ober Curator haben. Conftantin erweitecte 
dieſes Verbot dahin, daf von bem Vermigen Minderjahriger hoerhaupt 
nidts ohne obrigkeitliche Erlaubniß verdugert weeden dirrfe 26°), Aus 
ben Morten der Oratio D. Severi: nisi ut id fieret, parentes testamento 
vel codicillis caverint, ergiebt fic, daf die Wirkſamkeit der Verordnung 
bann eintreten foll, wenn die elterlide Fuͤrſorge es an einer Beftimmung 
hat feblen laſſen. Die Verordnung will im Sinne der Cltern der 
Minderjadbrigen wirken. Hierdurch erhalt ein Mefcript von Alerander 
Severus%6t) feine wahre Bedeutung, in welchem die Ulucapions= 
unfaͤhigkeit von Sachen der Pupillen an ein teftamentari(dhes Verdufes 
tungéverbot in einem §alle, worin dad Geleg ein folches nist aus— 
gefprocen hatte, geknuͤpft wird. In aͤhnlicher Weife nun, wie fid eine 
geſetzliche Tutel zur teftamentarifthen verhalt, verhalt fic) das geſetzliche 


ner a.a, O. 8b. 41, §. 385—38, G. 121-136. Thibaut, über Unverjähr— 
barteit der Pupillengiter, im Archiv fir civil. Prarié Bd. 1X, S. 404 fig. 
Haimberger, fiber die Verjährung der Klagen der Minderjährigen und bie 
Erfigung ibrer Gegner, ebd. Bd. XX, S. 229 fig, Arndts, fiber die Erfigung 
von Gachen der Unmiandigen und Minderjabrigen, in der Zeitfchrift far Civile. 
u. Procef Bd. XX, S. 11 flg. Stephan, aur Lehre von der Erfigung Rr. il, 
im Archiv Bo. XXIV, S. 361 fig. Hameaurz, die usucapio und longi temporis 
praescriptio @, 210 fig, Daniels, de usucap. et praescriptione adversus pu~ 
pillos et minores. Boon. 1827. Für die Ausſchließung der Gachen der Pupillen 
und Minderjahrigen von der ordentlichhen Erfigung find Unterbolgner, Has 
meaur, Thibaut, wahrend Arndts, Stephan, Vangerow, Leitfaden | 
Bd. 1, §. 317, Anm. anderer Meinung find. Far das vorjuftinianeifche Recht 
bat Stephan die Sache am beften aufgeblart. 

258a) L. 28. D. 80. 16, 

259) L. 1. D. 27. 9. 

260) L. 22. C. V. 37. UAusgenommen waren beweglidbe Sachen, welche 
durch Aufbewahrung am Werthe verlieren, 

261) L. 2. C, VH. 26. 
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Veraͤußerungsverbot gu dem leGtwillig verfigten. Das Gefeg will in 
beiden Fallen nur die vermifite legtwillige Verordnung ergdngen, und es 
ift confequent, an dieſe legtere, gu Gunften der Pupillen, diefelbe Wire 
fuag gu fnipfen, welche es felbft an feine ergdngende Beſtimmung 
fnipft, ndmlid) hier: das Verbot der Ufucapion der Selaven, deren 
Veriußerung der Teftator ausdruͤcklich unterfagt hatte und welde dennod 
pon ven Tutoren verdufert worden waren. Es fann hiernad diefe Ver— 
ordnuag nicht lediglid auf den Fall befdrdntt werden, wenn das lest: 
willige Veraͤußerungsverbot Sclaven betrifft 2%), fondern fie gilt ibrem 
Geunde nah aud hinfidtlid) anderer beweglicher Sachen, welche der 
Erblaffer feinen unmindigen Erben aus befonderen Griinden erhalten 
twiffen wollte. Dem fteht nidt entgegen, daß gu der Beit von Alexan— 
ber Severus die Verdugerung beweglicher Sachen der Pupillen nod) 
nicht von der obrigfeitliden Etlaubniß abhing, fondern dies erft feit 
Gonftantin der Fall war. Denn die Veraͤußerung eingelner Sachen, 
beweglicher und unbeweglider, im legten Willen gu untecfagen, ftand 
jedem Teſtirer unbeftritten gu jeder Beit gu, und bei unmindigen Erben, 
denen der Teſtator gewiffe Saden erhalten wiffen wollte, war dies gang 
aufer 3weifel, da bier ein Vetheiligter, deffen Mugen das Verbot bez 
zweckte, jedenfallé vorhanden war. Dieſe Wirkung eines legtwilligen 
Berduferungsverbotes, welches, wie die Oratio D. Severi, lediglid in 
der Schugbedicftigfeit der Pupillen feinen Grund hat, iff uͤber diefen 
Fall nidt auszudehnen. Unndthig ift es, in die Verduferung, von 
welcher das Reſcript fpridt, eine eigenniigige Abfidt der Tutoren hin: 
eingutragen und in dee Eigenſchaft der von ihnen verduferten Pupillens 
fade als res furtiva ben Grund der Ufucapionsfabigfeit gu ſuchen, ins 
bem ju der Annahme eines Verfaufes der Tutoren aus eigennigiger 
Abſicht das Mefcript nicht den mindeften Anhalt bietet. Diefer Grund 
fann aud nidt in der fideicommiffarifchen Eigenſchaft des verduferten 
Gegenftandes gefunden werden. Zwar ftreiten dagegen nicht die Worte 
bes Refcriptes 263), da bie Sclaven als Jegatum praeceptionis dem einen 
oder anderen der Erben zugewendet fein fonnen 264); es fann aber des⸗ 
Halb hieran nicht gedadt werden, weil die Verduferung und Erfigung 
der Vermaͤchtniſſe ecft viel fpdter von Juſtinian untercfagt worden 
iff 265), wobei cine eigenniigige Abſicht des Onericten vorausgefegt wird, 
twovon in dem Refcripte von Alerander Geverus nicht die Mede 
tft. Cine ſehr verbreitete Unfidht geht dabin, daf den Pupillen dderz 


262) Diefe Befhrankung nimmt an Cuiacius, comm. ad tit. C. de usu- 
cap., welcher den Grund dieſer Beftimmung analog der Verabredung beurtheilt, 
burch welche bei der Berduferung eines Sclaven deffen Freilaffung dem Käufer 
unterfagt werden darf und diefe, wenn fie gegen das Berbot geſchah, ungiltig 
wird. L. 8. C. IV. 87. 

263) A. M: it unterholanera. a. O. Bd. 1, N. 140, S. 136. 

264) Bal. Budd Oe Lehre von ben Prdlegaten (Jena 1880) S. 146 fig. 

265) L. 3. C. Vi. 4 
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haupt feine Erfigung, weder die ordentlide, nod) die auferordentlide, 
weder hinſichtlich der Immobilien, nod) in Anfehung der Mobilien 
laufe (praescriptio quiescit, dormit). Es werden dafuͤr mehrere neue:e 
Verordnungen angefuͤhrt, die bekannte Verordnung Theodoſius W., 
welche bie 30jaͤhrige Verjaͤhrung der perſoͤnlichen Klagen und ber diag⸗ 
lichen Univerſalklagen einfuͤhrt (L. 3. C. VI. 39.), die Verordnung 
Juſtin's J. welche von der hypothekariſchen Klage ſpricht (L. 7. pr. 
C. VII. 39.) und die ſchon unter b. befprochene Nov. 22. cap. 24. Ob 
diefe Berordnungen fir das Juſtinianeiſche Recht den behaupteten Sag 
beweifen, ift fpdtec gu untecfuden. Vorerſt ift bas fruͤhere Ret 
gu beleudjten. Der ſchon angedeutete Zuſammenhang der rechtliden 
Moͤglichkeit der Verdugerung und dee Erfigung muß hierbei der Haupt: 
geſichtspunkt fein fir die Auffaffung der Stellen, welde fir die Bez 
hauptung angefiihet werden, daß ſchon im vorjuftinianeifden Redte, 
vor der L. 5. C. in quibus causis in integrum restitutio necessaria non est 
(II. 40, (41.)) dec Erwerd von Sachen der Pupillen durch usucapio oder 
longi temporis praescriptio unftatthaft gewefen fei. Die eine Stelle von 
Paulus 266) fpricht davon, daf, wenn Jemand mit einem Pupillen ein 
Grundſtück gemeinfhaftlid im Eigenthum hat, ungeadtet beide fid) der 
Wegegerechtigkeit nidt bedienen, dod) der andere Miteigenthiumer wegen 
des Pupillen diefelbe behalte. Dieſe Entſcheidung laͤßt fic) verfchieden 
etfldren. Unterbolgner 267) findet in diefer Stelle den entſcheidend⸗ 
ften Beweis, daß Unmindige zur Beit des Paulus gegen die usucapio 
geſchutzt werden, indem, wenn der Unmilndige nidt einmal durd) bes 
freiende Verjahrung leiden foll, nod viel weniger cine erwerbende Vers 
jabrung gegen thn wirffam gewefen fein koͤnne. Es wuͤrde aber nur 
mittelft eines Sprunges auf die Unftatthaftigfeit der usucapio geſchloſſen 
werden fdnnen. Die Stelle redet blos von einer Gervitut. Cine usu- 
capio, welde gum Erwerbe von Seevituten fuͤhrte, gab es aber nad 
der lex Scribonia ſchon laͤngſt nicht mehr, fondern nur einen Erwerb 
derfelben durch longi temporis praescriptio. Man fdnnte alfo allein 
auf die Unftarthaftigfcit der legteren gu Gunften der Pupillen ſchließen. 
Da Paulus nod unter Alerander Geverus lebte umd nidt ers 
weislich iff, daß er das 15. Bud ad Plautium, aus welchem dfe frags 
liche Stelle entlehnt tft, vor der Oratio D. Severi (des Geptimius 
Severus) gefdhrieden habe, fo liegt es nahe, durd den Einfluß diefer 
Verordnung aud) die von ihm hervorgehobene Ungulaffigkeit der longi 
temporis praescriplio gu erflaren, da fic) die Servituten den unbeweg⸗ 
liden Sachen der Minderjabrigen, deren Verduferung jene verbot, anz 
ſchließen und da aud) der Verluft der Servituten durch Midtgebraud 
als Veraͤußerung begeidnet wird 268), Die Stelle (aft aber nod) die 


266) L. 10. pr. D. 8. 6, 
267) Unterbolgnera.a. D, Bd, 4, S. 128 fig. 
268) L. 28, D. 80. 16. 
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andere einfachere Erklaͤrung zu, daß der Pupill die Wegegerechtigkeit, 
obgleich er fie nicht ausuͤbt, dem Grundſtuͤcke und folglich dem Mit— 
eigenthuͤmer, der dieſelbe ebenfalls nicht ausuͤbte, deshalb erhalt, weil 
er wegen Mangels des animus possidendi ebenſowenig durch non usus 
eine quasi possessio verlieren, als den juriſtiſchen Beſitz einer Sache 
aufgeben kann 269), Noch werden zwei andere Stellen aus Schriften 
von Paulus, welche vermuthlich aud erſt nach der Oratio D. Severi 
geſchrieben find, fuͤr die Uſucapionsunfaͤhigkeit der Pupillenſachen an—⸗ 
geführt; L. 48. pr. D. 41. 1. und L. 2. §. 15. D. 41. 4. Sn der 
erſten Stelle heißt es: Nec interest, ea res, quam bona fide emi, longo 
tempore capi possit, necne veluli si pupilli sit, aut vi possessa ete, 
Jn den Bafilifen wird gelefen: ayoor rod d7jwov ovta, es hat mithin 
in der von dem Anonymus, deffen Digeftenfumme in den VBafilifen 
benugt worden iff, benugten Handſchrift ftatt der Florentiniſchen Lesart 
pupilli, geftanden populi. Gelbft wenn die Lesatt pupilli fir 
bie ridtige gehalten wird, fann dod diefe Stelle nicht dafuͤr, mwas fie 
beweifen foll, angefibrt werden. Denn theils deutet die aud) font vor- 
fommende Verwandelung des urſpruͤnglichen usacapere in longo tem- 
pore capere bucd) die Compflatoren in Stellen, wo nur von Immobilien 
bie Mede iff, an, daß auch hier nur an unbewegliches Mundelgut, deſſen 
Berduferung verboten war, gedacht war; theils beftatigt dies der Zu— 
fammenbhang mit dem zunaͤchſt Vorhergebenden, two von der Separation 
Der Fruͤchte vom Grund und Boden, mithin von undewegliden Sachen 
te Rede war. Aud fonnte Paulus recht wohl die Pupillenſachen, 
foweit fie durch die Oratio D. Severi der BVecduferung und in deffen 
Folge aud) der Erfigung entsogen waren, mit den res vi possessae juz 
fammenftellen, alé Beifpiele und Belege gu dem aufgeftellten Gage, daß 
ber bonae fidei possessor aud) die Fruüchte ciner dec Erfigung entzogenen 
Sache durd) Separation erwerbe279), Yn dec gwetten Stelle wird gefagt: 
wenn Semand von einem Pupillen ohne auctoritas tutoris, in der Meiz 
nung, daf derfelbe pubes fei, gefauft bat, fo ift bie Ufucapion ftatthafe, 
uthicplussitinre, quaminexistimatione; weiß aber der 
Kaͤufer, daf der Berkdufer impubes ift, glaubt aber, daß Pupiflen ihre 
Sachen ohne VBeitritt des Tutor verdufern fonnen, fo tritt feine usu- 
eapio ein, weil Rechtsirrthum Niemandem nuͤtzt. Untecholsner 271) 
ſtellt bier die Alternative gwifthen einer. von GCujacius272) vor: 
geſchlagenen Gerbefferung: ut hic plus sit in existimatione, quam in re 
— und der ihm felbft gezwungen erſcheinenden Borausfepung des 
Pulv dus 273), es fei hier von einem Falle die Rede, wo die verduferte 


— — — 


269) L. 29. D. 41.2. Bgl. S@tepbana.a, O. S. 368, 

270) Val. Stephan aa. O. S, 368 flg. Hierdurdh hebt fic) bas Bee 
denfen von Gans; Sdhdlien gum Gajus G, 257, 

271) Unterbolgnera. a. D. Bd. 1, S. 128, 129. 

272) Caiac. Comm. ad tit. Dig. de usurp, et usucap. h. 1. 

273) Pulvaeus ad legem Atiniam cap. ult. 
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Sade nidht bem Pupillen felbft, fondern einem Dritten gehdet hat, und 
bie Frage fei diefe, ob die Wirklid Feit (res), daß ndmlid die Sade 
nicht dem Pupillen gehdre, mehr gelten folle, als die falſche Bor: 
ausfegung (existimatio), daf fie Mundelgut fet; mit Recht werde 
das Erftere angenommen (plus sit in re, quam in existimatione). Allein 
die Stelle knuͤpft offendac ihre Entſcheidung nicht an einen Jeethum 
hinſichtlich des verdugerten Gegenftandes, fondern gang ausdridlid an 
einen Irrthum ber das Alter, bezuͤglich bie Unmindigfeit des Ver— 
fauferé (quem puberem esse putem) an. Gegen die von Cujacius 
vorge(chlagene Werbefferung, welche ec felbft (pater guriidnahbm, unter 
Billigung der Eréldrung des Pulvdus, fpridt die Uebereinftimmung 
ber Hand(driften in jener Lesart und die Mdglichfeit einer von Stes 
pban274) verfudten einfacheren und befriedigenderen Erfldrung. Zu— 
nadft wird die Frage erhoben, welden Einfluß der factiſche Itrthum 
bes Kaͤufers hat, welder den unmiindigen BWerkdufer flr muͤndig hielt. 
Ein pubes fann ohne Veitritt des Tutor giltig verdugern und Eigen— 
thum durch Tradition uͤbertragen; ein impubes nidjt, welder einen 
Tutor hat. Im erften Falle fann der Kdufer die von dem Unmindigen 
ihm verfaufte Gade ufucapiren 275) (usucapionem sequi); er 


274) Stephanus a, a. O. S. 370—373. 

275) Auf Grund eines titulus putativus, gleid) demjenigen, welder von 
einem furiosus fauft, ohne mit deffen Geiſteszuſtande bekannt gu fein. L. 7, 
§.2.D.6.2., in welcher Stelle Ul pian referirt, daß Marcellus dem Kaufer 
in dieſem Falle die Ufucapion verftatte und Ulpian felbft daraué folgert, dag 
ber Raufer aud) dic Publicianifche Klage habe, Wiele, z. B. Unterholzner 
a. a. O. Bd. 4, S. 480, R. 479. Muͤhlenbruch, Pandektenredt §. 273, 
MN. FS und vor ihnen Glad, Erl. der Pand. Bd. 8, S. 349—351, finden einen 
unaufldcliden Widerfpruch zwiſchen diefer Stelle und der L, 2. §.16. D. 44. 4., 
wo in dbemfelben alle utilitatis causa die Ufucapion von Paulus verftattet 
wird, ,quamvis nulla esset emtio*, woran dann die weitere Folgerung geknüpft 
wird: et ideo neque de evictione actio nascitur mihi, nec Publiciana competit, nec 
accessio possessionis, Beide Stellen halten in dem angefdbrten Kalle die Uſu— 
capion fir zulaͤſſig; die erftere folgert hieraus auc die 3uldffigkeit der Publis 
cianiſchen Klage, wabhrend die zweite diefe Klage nicht gu verftatten fcheint, Mit 
tichtigem Ginne hat man jedocd bei diefer Auffaffung an dem von Ulpian ges 
billigten Ausſpruche des Marcellus feftgehalten, obwohl dievon Vangerow 
dafür angeführten Gründe, weil er der aequitas mehr entſpreche und weil er in 
bem Titel ftehe, in welchem ex professo die Publicianifche Klage abgehandelt 
werde und alfo Nachlaffigkeit der Gompilatoren am wenigften gu vermuthen fed, 
weniger in das Gewicht fallen alé der viel ndber liegende Grund, daf der Auss 
fpruch des Marcellus lediglih cine confequente Ausdehnung der Wore des 
@dicted: ,,Si quis id, quod traditur ex iusta causa a non domino et nondum usu- 
captum petet, iudicium dabo** ift, indem von beiden Suriften dem Kaufer einer 
Gache von einem Wabhnfinnigen die Ufucapion felbft verftattet wird. Bei Paus 
lus ift die auffallende, nicht gu rechtfertigende Inconfequeng, welche in der Ver⸗ 
fagung der Pubdlicianifchen Klage liegen würde, nicht gu erworten. Eine ſolche 
ift ihm ebenfowenig vorguwerfen, wie ben Gompilatoren eine nadlaffige Auf 
nabme von Widerfpriden. Er ftimmte mit Marcellus in der Bulaffigkett 
der Ufucapion in bem behandelten Kalle Gberein und befeitigt nob ſorgfältiger 
alé dieſer den 3weifelsgrund, dab ja der Kauf bod eigentlich nidtig, folglid 


Verjaprung. . 347 


bedarf aber aud) der Ufucapion gum Erwerbe des Eigenthumé daran, 
indem fein Serthum ohne weitered diefe Wirkung nicht hervorbringen 
fann, weil es wegen der Nichtigkeit der Veraͤußerung infolge der Un⸗ 
miindigfeit des Berkdufers an einer iusta causa traditionis fehlt. — 
Plus estinre, quamin existimatione — fonnte und mufte 
eS deshalb heifen. — Un diefe Frage Endpft fid) nun die grweite: wie, 
wenn dec Raufer die Unmuͤndigkeit des Verkaͤufers annte, ſich aber in 


wegen mangelnden Titels bie Uſucapion unftatthaft fei, durch die Bemerkung, 
daß diefe Abweichung vom ftrengen. Rechte durch die Rückſicht auf die Sicherheit 
und Lebhaftigkeit des Berkehres fic rectfertige (,,constitit, usucapere utili- 
tatis causa me posse*), An eben diefen 3weifelégrund wird nun daé Folgende 
angetnipft (et ideo —). Nämlich, obgleidh bem Käufer ausnahmsweiſe (utili- 
tatis causa) die Ufucapion verftattet wird (quamvis nulla esset emtio), fo werden 
doc andere Rechtsgrundfage dadurch nicht unanwendbar; der Verkauf gilt in 
fonftiger Beziehung nicht; der wabhnfinnige Verkäufer ift nidt etwa als Vers 
käufer gu behandeln und den Verbindlichkeiten deffetben gu unterwerfen, und 
insbefondre foll er burch das nichtige Geſchäft überall keinen Nadtheil haben, 
Davon wird eine Anwendung in dem beibehaltenen Beifpiele gemacht, da die vers 
meintlid gefaufte Gade nimt dem Verkäufer (dem Wahnſinnigen) ſelbſt, fondern 
einem Dritten gehörte, weil eben in einem ſolchen Falle die Haftpflidht des Vers 
käufers am meiften hervortritt und diefen bas Edict vor Augen hat: — 4) er 
braudt bem Käufer nidt far Eviction gu baften (quia nulla est emtio); 2) er 
kann, wenn er fpdter das Gigenthum der verfauften Gache erworben bat und 
wieder in deren Befig gelangt ift, dem Käufer, welder fie ibm durch die Public 
cianiſche Klage wieder entzi¢hen will (L. 2. D. 241. 3.) die Einrede: si non sua 
esset (L. 4. §. 3. D. 44. 4.) entgegenfegen, obne, wie fonft ein Verkäufer, die 
Suridweifung damit durd die replicatio rei venditae et traditae firdten gu 
müſſen; endlid) fann auc 3) fein Befig dem Ufucapionsbefige des Käufers nidt 
zugerechnet werden (keine accessio possessionis ftattfinben), weil nur emtori 
tempus venditoris ad asucapionem procedit (L. 2. §. 20. D. 44, 4. ef, L. 7. 
§. 1. D. 18. 1, — L. 14. §. 2. L. 13. §. 6. D. 44. 3.) und im vorliegenden 
Fall emtio noalla est. — Hierdurd iff nicht ausgefdloffen, dab Paulus 
binfidtlid der Zuläſſigkeit der Publicianifchen Klage far den ufucapirenden 
BVerkaͤufer, fofern fie gegen irgend einen Dritten in Frage kommt, völlig der Ans 
ficht bes Marcellus war, welcher von der Ufucapion confequent auf die Publis 
cianifche Klage fclieft; wabhrend umaefehrt Marcellus an die durch den 
confequenten Schluß von der Nictigkeit ves Verkaufes gebotene Ausnahme nidt 
gerade date, welche Paulus befonders hervorheben wollte. — Diefe Erklärung 
iff fon von Accurſius angedeutet und es ift auffallend, wie fie burch die Ers 
wiederung, „die Morte der L. 2. §. 16. D. 41.4. enthalten von jener Diftinetion 
nichts; vielmehr ftreite der von Paulus angefiihrte allaemeine Grund dagegen* 
(Faber, coniect. iur. civ. Lib. [. cap. 18. @lid a. a. O. Bd, 8, S. 350, N. 28) 
bat verdrangt werden können, ba nach ibe der Inhalt der Stelle ebenfo tlar gu 
fein ſcheint, als wenn die Worte ,, nec Publiciana competit ** alé unedt geſtrichen 
werden, wofiir fein anderer Grund angeführt wird, als daß der griechiſche Ueber⸗ 
feeer Gonftantin fie nimt mit überſetzt habe, eine Anſicht, welche Cuiacius, 
comm. ad L. 2. §. 46. D. 44. 4, aufgeftellte, fpdter aber in den Observ. Lib. XVI. 
cap. 29. wieder aufgab, dbenno® aber von Denginger, die accessio possessionis 
(Bürzburg 1842) S, 86, wieder aufgenommen und ohne weitere Griinde gebilligt 
wird. Bal. Stephan a. a. D. R. 17, G. 370—372, der diefe bier vorgetras 
gene Grflarung umſtändlich begründet hat. Andere Verſuche, jene oben gedachten 
Stellen gu vereinigen ſ. bei GlOR a, a. O, S. 351, R. 28. 
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bem (Rechts⸗) Jrrthum befand, daß die auctoritas tutoris fie denſelben 
bei dem Verkaufe nicht nothwendig fei? Gn dieſem Falle iſt der Vers 
kauf wie im erſten nichtig; aber der Kaͤufer kann nicht einmal uſu— 
capiren (non capies usu) — quia iuris error nulli prodest. Durch diefe 
Erklaͤrung erhaͤlt nun aud cin Refeript Diocletlan's und Mari- 
mian’$276) feine unzweifelhafte Bedeutung. Es wird darin auss 
geſprochen, daß denjenigen, welder von einem ofne auctoritas tutoris 
verfaufenden Pupillen erwerbe, fein Ablauf eines longum tempus ſchuͤtze 
(nullum temporis longi spatium defendit); wenn aber der Verkaͤufer 
durch das Geld des Kaufers bereichert, nad) der Pubectat den Vorwand 
bes Rechtes gu unbilligem Vortheile benuge, fo ftehe ihm die doli mali 
exceplio entgegen. Wan braucht diefes Mefeript nidt, wie man verſucht 
hat, auf den Fall gu begiehen, daß dec Kaufer die Unmindigfeit des 
Gerfdufers fannte, aber in der Meinung ftand, daß ein folder Rauf 
rechtlich guldffig fei. Denn es wird diefes in dem Referipte nidt anz 
gedeutet, und dann verftand fic die Unmoͤglichkeit der Erfigung in diefem 
Salle ſchon nach dem früheren Rechte von felbft, quia iuris error nulli 
prodest. Wohl aber hat das Verbot der Erfigung der einem Pupillen 
irrthuͤmlich abgefauften Gace Ginn, fofern diefelbe (nad der L. 2. 
§. 15. D. 41. 4.) als nicht unter das beſchraͤnkte Berduferungsverbot 
der Oratio D. Severi fallend, in einer fritheren Beit geftattet gewefen war, 
feit ber Erweiterung deffen aber burd) die Verordnung Conftantin’s 
ebenfalls eine, faft einer Aufhebung gleichkommende, neue Beſchraͤnkung 
erfabren hatte. Diefes Mefeript hat nod eine andere Bedeutung, indem 
e6 anfheinend dDemjenigen, welcher von einem Unmiindigen faufte, jene 
Ecfigung aus einem putativen Titel abfpridt, welche L. 2. §. 15. D. 41. 4, 
ibm und die L. 7. §. 2. D. 6.2. demjenigen, welder von einem furiosus 
faufte, geftattet. Dies ift aber in der That nicht fo. Vielmehr verhalt 
fid) das erwaͤhnte Reſcript (L. 9. C. VIL. 26.) gu der L. 2. §.15.D. 41. 4. 
aͤhnlich, wie die L. 2. §. 16. D.eod. gu L. 7. §. 2.0.6.2. Die usucapio 
wie die longi temporis praescriptio ift in jenen beiden Fallen fie den 
bonae fidei emtor guldffig, nuc nidjt gegen den verfaufenden furiosus 
oder impubes felbft,* weil diefe beiden unter dem gu ihren Gunſten fae 
nichtig erflacten Geſchaͤfte nicht leiden follen. Daf das Refeript (L.-9. 
C. cit.) nur von dieſem Falle fpridt, geht aus den Schlußworten 
deſſelben hetvor: Sed si locupletior emtoris pecunia factus, post puber- 
tatem occasionem iuris ad iniquum trahat compendium, doli mali sum- 
movebitur exceptione. Mod) haben den Auslegern zwei Stellen viel 
Muͤhe gemacht, von welden die eine, im Widerſpruche mit der anderen, 
bie Ufucapion einer verfauften Pupillenfade bem Kaufer — aud gegen 
ben Pupillen — gu geftatten, die andere fie fir unwirffam ju erklaͤren 
ſcheint. Die erftere von Celfus277), mithin aus dev Zeit vor der 


276) L. 9. C. VII. 26. 
277) L. 2. D. 27. &. 
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Oratio D. Severi ftammend, fagt: wenn Semand, der nicht Tutor ift, 
aber pro tutore negotia gessit, eine Gace des Pupillen verfauft hat 
und dieſe nidt ufucapirt worden iff (nec ea usucapta est), fo fann der 
Pupill folde vindiciven, obgleid) ihm Caution geleiftet ift; als Grund 
wird hinjugefiigt: non enim eadem huius, quae tutoris, est rerum pu- 
pilli administratio. Die andere Stelle von Ul pian 278), wahcrſcheinlich 
nad der Oratio D. Severi gefdrieben und leicht auf eine bewegliche 
Sache gu begiehen, welche nicht unter das Verduferungsverbot der Oratio 
fiel, ftellt bie Frage auf, ob der dolus des Nichttutor, welder pro tutore 
negotia gerit, bem Pupillen ſchade. Ulpian verneint die Frage; denn 
wenn der Protutor eine Gache verkauft habe und diefe ufucapirt fei (et 
usucapta sil), fo ſchade die doli exceptio nidt dem Pupillen, der feine 
Sache verfolge (pupillo rem suam persequenti), obgleid) ihm Caution 
geleiftet fei; alé Grund wird hingugefiigt: quia huic rerum pupilli ad- 
ministratio concessa non fuit. Schließlich dufert Ulpian feine Mei: 
nung dabin, er neige fid) hiernad) mehr dabin, daß die exceptio de dolo | 
tutoris dem Pupillen entgegenftehe. In dec Lesart der legteren Stelle 
et usucapta sit ftimmen alle Handſchriften iberein. Cujactus 279) 
führt gwar als Lesart dec entſprechenden Bafilifenftelle 28) an: xa2 yur 
ovcovxanitedon avto, und lieft demnad) ftatt et usucapta sit vielmebr 
nec usucapta sit. Er hat aus einer nicht mehr aufjufindenden Bafiliten: 
handſchrift geſchoͤpft 281), Dagegen hat die nocd vorhandene Bafilifen: 
handſchrift, aus welder Meigs Basil. lib, XLIX—LII. herausgegeben hat 
(Cod. Paris. gr. 1357.), als Baſilikentext, welder die Lesart et usucapta 
sit beftatigt: xa dia 16 yodoFus deondcn avrd 6 ayogacrns 282), Es 
fann biernad eine Abweichung dec Bafilifen nicht einmal angenommen 
werden. Wollte man aber aud auf die Auctoritdt der von Cujacius 
benugten Baſilikenhandſchrift hin eine foldhe annehmen, fo wirde dod 
dDarum die Lesart et usucapta sit nicht gu verwerfen fein, da fid) nad: 
weifen (aft, daß die Stelle, wenn diefe Lesart beibehalten wird, mit der 
Stelle von Gelfus (L. 2. D. 27. 5.) nicht im Widerfpruche ftebht. 
Gujacius glaubte, das „et“ deShalb in „nee“ verwandeln gu muͤſſen, 
weil, wenn eine Ufucapion der vom Pupillen verduferten Gace vor: 
v 


278) L. 4. 8. 24. D. 44. 4. 

279) Cuiacius, Observ, Lib. XV. cap. 22. 

280) Basil. Lib. LI. Tit, 4. cap. 4. 

281) Diefe Handſchrift enthielt Basil. Lib. XLIX—LIX. Gie enthielt cine 
Gltere Tertesrecenfion der Baſiliken, wie aus dem beibehaltenen lateinifden und 
griechiſch formulirten Ausdruce ovcovzaniretan hervorgedt. 

282) Gs ergiedt fic hieraus, daf die bem Gujacius befannte, nicht mehr 
aufgufindende Baſilikenhandſchrift, aus welcher noch Bacharid von Lingens 
thal (historiae iaris Graeco-Romani delineatio) §. 30, G. 47, N. 15, der Cod. 
Paris. gr. 1357. auf Befehl von P. Faber abgefdhrieben fein foll (Faber, 
Semestria IIf. 19.) von legterer Handfdrift verſchieden war und eine mehr urs 
ſprüngliche Tertesrecenfion mit Beibehaitung der lateiniſchen, wenn aud gries 
chiſch formulirten, Kunſtausdrücke enthielt, 


* 
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ausgeſetzt werde, nicht mehr babe geſagt fein koͤnnen: pupillo rem suam 
persequenti. Es iſt aber hierbei nicht blos an eine Vindication, ſondern 
zunaͤchſt an die Reſtitutionsklage, gerichtet auf Reſciſſion der abgelaufe— 
nen Erſitzung, zu denken, worauf auch ſchon die Gloſſe hinweiſt. Das 
Bedenken von Cujacius, daß nichts von einer Reſciſſion der Ufus 
capion gefagt fei, iſt unerheblich, da die Worte wenigſtens es zulaſſen, 
dieſe, als das Mittel zur Vindication, vorauszuſetzen 28%) und eine an⸗ 
bere Erklaͤrung nicht uͤbrig iſt. Hiernach laſſen ſowohl Celſus als 
Ulpian die Ufucapion einer Pupillenſache zu. Beide Stellen unter: 
ſcheiden fid) von den frither angefuͤhrten des Paulus, daG fie nidt 
eine Veraͤußerung derfelben durch den Tutor oder den Pupillen, ſondern 
burd einen Protutor vorausfegen, welthe an ſich fein Eigenthum aber: 
tragen fann 284); unter einander weichen fie wieder Darin ab, daß in 
bem von Gelfus bebandelten Falle von einem dolus des Protutor nicht 
bie Rede iff, waͤhrend Ulpian an feinen Fall die Hauptfrage knuüͤpft: 
an dolus ipsius noceat pupillo? Ulpian verneint diefe Frage. Iſt 
aud von dem Protutor dem Pupillen Caution beftellt, fo hat diefe, 
mittelft welcher derfelbe fic) wegen der Verwaltung des Protutors ſchad⸗ 
los halten fann, dod) manches Unficere. Die Berwaltung des Pro⸗ 
tutor war eine durchaus unberedtigte; der Pupil kann deshald 
nicht auf das Recht aus jener Caution beſchraͤnkt werden 285), Deshald 
fann den Raufer der Pupillenface, mag er fie aud ufucapirt haben, 
gegen die Vindication, bezuͤglich gegen die Reftitutionsflage des Puptien 
nicht die Einrede des dolus desjenigen ſchuͤtzen, welder fie den Pupilien 
perfaufte. Der KRaufer, welder fid) mit dem Protutor einließ, nicht 
der Pupil, mus deshalb an den Protutor mit einem Entſchaͤdigungs⸗ 
anfprudje verwiefen werden. Anders verhalt es fic, wenn ein Tutor 
dolofer Weife eine Gache des Pupillen verduferte. Will der Pupil fie 
nun mittelft einer Reflitutionsflage dem Kaͤufer wieder abmehmen, 
welder fie, wenn fie dem Pupillen gehdrte, durd) Tradition fofort, auger: 
dem durch usucapio ermirbt, dann hat der Befiger einen Grund, den 
Pupitien mit der Einrede des dolus zurückzuweiſen und an den Tutor 
gu verweiſen, welcher gu Veraͤußerungen, natuͤrlich innerhalb dev geſetz⸗ 
lichen Schranken, befugt war. Zur Amahme eines Widerſpruches zwiſchen 
ben uͤbrigens faft gleichlautenden Ausſpruͤchen von Celſus und Ulpian 
iſt man deshalb nicht genoͤthigt, weil Celſus, den Fall entſcheidend, 
wo der Kaͤufer der Pupillenſache von dem Protutor now nicht uſucapitt 
batte, damit nidt ausfdlieft, dag tie Entſcheidung ebenfo laute, wenn 
becfelbe gwar ufucapict bat, aber dem dolus des Protutors feinen Er⸗ 


283) Denn rem suam persequi fann von bem Pupiflen ebenfowoht gefagt 
werden, wenn er durch Mefeifffon der Ufucapion auf bem Wege der Reftitution — 
feine Sache wieder erfangen will, als wenn ev unmittelbar bindtcirt. 

284) L. 8. D, 27. 9. = 

285) L. 2. D. 27. 5.: non enim eadem eius, quae tutoris, est rerum popilli 
adminisiratio, L. 6, D. 27. 6. ' 
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werd verdankt. Iſt ein dolus nicht erweislich, dann ſchuͤtzt die Einrede 
ber Uſucapion ben Kaͤufer gegen den vindicitenden Pupillen, und letzterer 
hat auf eine Reſtitutionsklage keinen Anſpruch, ſofern, wie Celſus 
votausſetzt, der Pupill bet der Veraͤußerung nicht uͤbervortheilt war. 
Umgekehrt mußte Ulptan an den Fall der von bem Kaͤufer voll: 
endeten Ufucapfon anfnipfen (et usucapta sit); denn wenn die 
Ufucapion, wie in bem von Gelfus behandelten Falle, nok nidt voll: 
endet rar (nec ea usucapta sit), bann war dem Pupillen die wirkfame 
Bindication ber Sache gewif und es hatte gar nidjt der Frage: an 
dolus eius (qui pro tatore negotia gerit) noceat pupillo? bedurft. — 
Bios von einer Ufucapion beweglider, mithin nidt unter das Vere 
duferungsverbot ber Oratio D. Severi fallender, Pupillenfachen, ſprechen 
andere Stellen, welche eine Ufucapion dee vom Tutor oder einem Dritten 
bem Pupillen entmendeten Sachen fir unftatthaft erfldren 286); denn 
nur bewegliche Sachen koͤnnen Gegenftand des furtum fein. Indem 
dieſe Stellen hervorheben, dag die Entwendung der Cache — durch den 
Vormund felbft oder einen Dritten, ein Hindernif ihrer Ufucapion ift, 
begeugen fie — abgefeben von diefem Falle — deren Anwendbarkeit auf 
berveglides Muͤndelgut, bevor Conftantin aud deffen Veraͤußerung 
unterfagte 287), Das Refultat iff, daß nad dem vorjuſtinianeiſchen 
Rechte die usucapio gegen Minderjahrige ohne Unterſchied zwiſchen 
impuberes und puberes, infoweit die Sachen derfelben nicht unter das 
Veraͤußerungsverbot der Oratio D. Severi und fpdter der Berordnung 
Conftantin’s fielen, ftatthaft war und nur durch Reftitution dagegen - 
geholfen werden fonnte 288), — Die longi temporis praescrip- 
tio bingegen lief den Minderjaͤhtigen nad vorjuftinianeifdem Rechte 
erft von der Volljdhrigkeit an, wie mehrere Gonftitutionen aus der Zeit 
vor Fu ftinian berweifen28%). Bon den in der Vote angefuhrten Ver— 
ordnungen ift die gweite jinger alg die Oratio D. Severi, die übrigen 
felbft jiinger alé die BerordDnung Gonftantin’s. Diefe Ausſchließung 
bec longi temporis praescriptio tft, da ein innerer in deren Weſen liegen= 
ber Grund dafüͤr nicht erweislid) iff, ebenfo wie das Verbot der usu- 
capio, auf diefe Verduferungsverbote als die gemeinſame Grundlage 
jenes Erfigungshinderniffes zurückzuführen. Diefe Verbote galten zu— 
naͤchſt den Vormiindern und den bevormundeten Pupillen und liefen 
einer Erfigung nod) die Falle orig, wenn ein Pupil oder Minder: 


286) L. 4. §. 11. D. 44.3. von Paulus, L. 7. §. 3. D. 44. 4. von 
Julian. L. 33. D. 47. 2. von Ulpian. 

287) L. 22. C. V. 37. 

288) Die Zuldffigteit der Ufucapion im allgemeinen und die Nothwendigkeit 
ber Reftitution bagegen iſt auc anerfanne ift L. 4. C. si adversus usucapionem 
(iV. 35. (36.)} von Diocletian und Marimian. 

289) L.3.C. VII. 38. von Diocletian und Marimian. L.4.C.V. 73. 
von Gordian, L, 3. 4. C. eod. von Diocletian und Marimian, Bal. 
L. 9. C. Vil. 26. bereits fruͤher erklärt. 
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jaͤhriger nicht bevormundet war und wenn Sachen derſelben, bereits 
fruͤher veraͤußert, bei dem Anfange der Vormundſchaft ſich ſchon in dem 
Beſitze und der Erſitzung eines Anderen befanden. Es entſteht nun die 
Frage, ob dieſe Faͤlle im Juſtinianeiſchen Rechte ſtehen geblieben 
ſind. Einige bejahen, Andere verneinen die Frage 200). Es kommt hier 
alles auf die Auslegung einer Verordnung Juſtinian's an29!). Im 
Eingange dec Conftitution wird zuvoͤrderſt zu Gunften der Minder: 
jabrigéeit (favore imperfectae aetalis) verordnet, daß die exceptio non 
numeratae pecuniae den Minderjaͤhrigen von Anfang an nidt laufen 
folle. Hier ift freilid) nuc von der Verjabrung diefer Einrede, mithin 
pon einer erloͤſchenden Verjaͤhrung die Mede. Hierauf heift es, im 
ausdruͤcklichen Gegenfage gu diefer Beſchraͤnkung, gang allgemein: Sed 
humanius est, latius eandem legis interpretationem extendere in 
omnibus casibus, in quibus vetera iura currere temporales 
praescriptiones adversus minores concesserunt, per in integrum 
restitutionem autem iis subveniebant, eas ipso iure non currere; melius 
etenim est, intacta eadem iura servari, quam post causam vulneratam 
remedium quaerere, videlicel exceptionibus XXX vel XL annorum in suo 
statu remanentibus. Vangerow giebt nun zwar gu, daß nad dem 
Spradgebraudhe Fuftinian’s unter den temporales praescriptiones 
aud)’ die Ufucapion verftanden werden fonne, erkennt aud an, dag fir 
eine ſolche Auslegung der von dem Kaifer angegebene allgemeine Grund 
gu ſprechen fcheine. Er Halt aber fuͤr ebenfo moglid) und techniſch rich— 
tiger Die Annahme, daf Gu ftinian nur an die Klagenverjahcung ges 
dacht habe; fire diefe engere Auslegung wird zuvoͤrderſt die Veranlaffung 
des Geſetzes (exeeptio non numeratae pecuniae) geltend gemadt, als 
ganz ent{dyeidend aber die Aufnahme des Codertitels: Si adversus usu- 
eapionem betradtet, deffen ganze Bedeutung auf der Vorausſetzung 
berube, daß auch gegen Minderjaͤhrige eine Ufucapfon moͤglich fei forvie 
aud fernec die Reception der vielen Pandektenſtellen, in weldhen eine 
ſolche Ufucapion ftatuict wird, dafür entideide. Allein ba die erwaͤhnte 
VGeftimmung ſowohl nad den Worten 22), als der Sache nad ſich auf 
usucapio und longi temporis praescriptio begieben Lift, fo ift vielmebe 
nad einem Grunde gu fragen, diefe von jener Beftimmung auszunehmen 
alé fie mit darunter gu begreifen. Cin folder wurde von Gang 293) 


— 





— —— 


290) Verneint wird fie z. B. von Vangerow, Leitfaden Bd. 1, 8. 317, 
Anm.; bejaht von Unterholgner aa. O. Bd. 1, S. 122. Arndts, in 
der Zeitſchr. f. Civile. u. Proc. Bd, XX, S. 389 flg. Stephan, im Archiv 
Bd. XXXIV, S. 378 fig. Dagegen nimmt Roßhirt, Civilr. Bd. 2, §. 262, 
nur Sachen ber Pupillen wahrend der Unmindigfeit von der ordentlidhen Er— 
figung aus, nidt aber Gachen anderer Minderjabrigen. 

291) L. 5. C. in quibus causis in integr. restit. necessaria non est. (Il. 40. 
(A1.)) 

202) L. 30. C. V. 412. Wal. L. 4. C. VI. 60. L. 4. C, VIL 64. 
293) Gans, Scolien gum Gajus S, 233, 
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darin gefunden, daf in den Juſtinianeiſchen Inſtitutionen unter den 
Gegenftanden, welde der Ufucapion nidt unterliegen, Muͤndelguͤter nist 
aufgeführt werden. Es fann inoeffen auf diefe Auslaffung fein Gewicht 
gelegt werden, da die doctige Aufzaͤhlung der Ufucapionshinderniffe un— 
voliftandig ift, indem darin die res contra Jeger Tuliam repetundarum 
donatae, ber nad feiner Geftellung guc dos verduferte fundus dotalis, 
die res civilatum, die ju den Adventitien gehdrigen Sachen vermift wer— 
ben. Was die von Vangerow geltend gemadten Gruͤnde fir die 
Beſchraͤnkung jener Beſtimmung auf die Klagenverjdhrung betrifft, fo 
blieb der in den Coder aufgenommenen L. un. C. Si adversus usucapio- 
nem (II, 35. (36.)) nod) praktiſche Bedeutung fiir die Falle, in welchen 
fhon vor Erlaffung der erwaͤhnten Gonftitution Fuftinian’s die 
Ufucapion eines Sache von Minderjahrigen abgelaufen war und diefen 
Perſonen daher nuc burd Meftitution geholfen werden fonnte. Die 
Aufnahme der Stellen, welche von, einer Ufucapion von Gaden Un: 
muͤndiger und Minderjabriger reden 2%), in die Pandeften erflart fid 
theils daraus, daß zur Beit des Erlaſſes der erwaͤhnten Conftitution 
Juſtinian's bereits ein Jahr an den Pandekten gearbeitet und gewiß 
ſchon ein. bedeutender Theil des Materiales geſammelt war 2%), theils 
daraus, daß die dort behandelte Frage, ob der Kauf einer Pupillenſache 
von dem Pupillen dem Tutor oder Protutor einen Uſucapionstitel ge— 
waͤhren koͤnne, ſelbſt nach der gedachten Conſtitution immer noch fuͤr 
die Faͤlle praktiſche Bedeutung behielt, in welchen durch Veraͤußerung 
oder Erbfolge das Eigenthum der Sache ſpaͤter von dem Pupillen auf 
tinen Bolljabrigen ubecgeht 2%). — Hiernad ift ein verſchiedenes Recht 
der asucapio und longi temporis praescriptio hinſichtlich der Erfigung 
von Saden Unmindiges und Minderjabriger bis zur oratio D. Severi 
nicht erweislich. Beide Inftitute waren auf ſolche Sachen anwendbar; 
es giebt fein Zeugniß, welches dafuͤr ſpraͤche, daß die longi temporis 
praeseriptio ausgeſchloſſen geweſen fei. Es ſtand aber jenen Perſonen 
gegen die abgelaufene Erſitzung das Recht auf Reſtitution aus dem 
Grunde der Minderjaͤhrigkeit zu. Seit der oratio D. Severi liefen um— 
gttebet beide, die usucapio wie die |. t. praescriptio, in Bezug auf un- 
beweglide, feit der Verordnung Conftantin’s 297) aud in Be- 
jiehung auf beweglide Saden erft von dem Ende der Minder: 
jabrigteit ihres Cigenthimers, vorausgefegt, daß er bevormundet war 
und deren Erfigung nidt begonnen hatte, ebe fie in das Vermoͤgen des 
Pupiflen oder Miinderjabcigen kamen. Seit der L. 5. C. in quib. caus. 
in integr. restit. necessaria non est, Lief keinerlei Erfigung, weder die 
usucapio, nod) die |. t. praescriptio, wabrend der Minderjaͤhrigkeit dec 





294) Den bereits angeführten Stellen find hingugufiigen L. 43. pr. D. 4. 4. 
L. 5. §. 2, D. 26. 8. 
295) Arndts a, a. O, S, 399, 
296) Arndts a. a. O. S, 401. 
297) L. 22. C. V. 37. 
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Perſonen, welchen die von einem Dritten beſeſſene Sache gehoͤrt. Hier⸗ 
mit iff auch, wenigſtens fiir die Frage wegen des Laufes der Erſitzung 
gegen Minderjabcige, dec fpater nod) gu erwaͤhnende Steeit, ob. die 
usucapio oder longi temporis praescriptio das herefdende Snftitut far 
die fogenannte ordentlide Cigenthumserfigung fei, befeitigt. Die fog. 
außerordentliche Erfigung von 30 Jahren lduft den Minderjaͤhrigen 
aud) wabhrend der Minderjabcigkeit, jedod) erſt von der pubertas am, 
Um died gu beweifen, ift es zugleich ndthig, ben Einfluß dee Unmiindigs 
feit und Mindecjahcigteit auf die Klagenverjibrung im Betracht 
ju ziehen. Hier iff der Streitpunkt dackber, inwiefern gegen die 30> 
jaͤhtige und mehrjaͤhrige Klagenverjaͤhrung den Klaͤger ſeine Jugend 
ſchuͤtze 298), Es herrſchen daruͤber die verſchiedenſten Meinungen, waͤh— 
rend daruͤber, daß die Verjaͤhrung von Klagen, welche weniger als 30 

Jahre dauern, in der Regel waͤhrend der ganzen Minderjaͤhrigkeit des 
Klaͤgers nicht laͤuft, auf Grund dec L. 5. C. cit. tein Zweifel obwaltet. 
Mad) Einigen (oll die 30- und mehrjaͤhrige Klagenverjdhrung waͤhrend 
der Unmuͤndigkeit, nad) Anderen waͤhrend der gangen: Minderjaͤhrigkeit 
nidt faufen, nad Anderen endlich follem die Klagen: der Unmuͤndigen 
erſt in 40 Jahren verjdbrt weedem, die der puberes, welche aber nod 
nicht volljdbrig find, wie die der Volljaͤhrigen, fthon in. 30 Sabrem 
Won diefen Meinungen ift die erfte die allein ridtige. Die Berordnung 
Theodofius II. welde die Klagenverjaͤhrung von 30. Jahren fie 
die bisherigen actiones perpetuae einfuͤhtt 299), nimmt die pupillaris aetas 
gegen diefe Verjaͤhrung ausdcidlid in Schutz, unterwirft dagegen die 
. Klagen der puberes derfelben, Die Vertheidiger dec Anſicht, daß waͤh⸗ 
rend der ganzen Minderjaͤhrigkeit des Ridgers feine Extinctivverjaͤh— 
rung laufe, berufen fid) auf L. 3. C. VU. 35. und auf die L. 5. C. in 
quib. caus. in int. rest, nec. non est (II. 40. (41.)). Die erfte diefer 
Stellen redet gar nidt von der Klagenverjahrung, fondern von der longi 
temporis praescriptio, gebdrt alfo gar nicht hierher, iff aud after als 
die Bheodofifde Berordnung. Die zweite Stelle ſpricht deutlich nuc 
von bdenjenigen Prafcriptionen, gegen welde bisher Neftitution wegen 
Minderjabcigteit moͤglich war, alfo abgefehen von der, wie wir gefehen 
haben, daruntec mit bdegriffenen Ecfigung, usucapio ſowohl als lougi 
temporis praescriptio, von dec Verjaͤhrung der Klagen, welde in weniger 
alé 30 Jahren erloͤſchen; denn gegen die 30jaͤhrige erklaͤr Fh eo dos 
fius fofort bei ihrer Einfuͤhrung die in integrum restitutio fitr unftatt: 
haft. Aud) wird, zur Vermeidbung von Mifverftdndniffen, am. Ende 
ber L. 5. C. cit. nod ausdruͤcklich gefagt, dag es in Anſehung der 302 
und 40jaͤhrigen Verjaͤhrung bei dem bisherigen Rechte verbleiben ſolle. 


298) Bgl. darüber beſonders Frig, in LSHr’s aaa fie Rechtew. 
u. Geſetzg. Bd. IV, S. 224—297, Siehe aud Pfeiffer, pravt. Ausführungen 
Bb, 1, Nr. III, 6. 19 fig. 

299) L. un. Th. C. IV. 44. L. 3. C. VI. 39. 
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Scheinbarer iſt das, was die Vertheidiger der Meinung, daß die Ver— 
jaͤhrung dec perpetuae actiones aud) gegen Unmiindige laufe, aber gegen 
fie erſt in 40 Jahren vollendet werde, dafuͤr anfuͤhren. Es foll dies in 
bet Bevordnung von Ana ftafius 3) ausgefproden fein, welche den 
allgemeinen Sag enthalte,-daG alle bisher [anger alé 40 Jahre dauernde 
Ragen tinftig in 40 Jahren erloͤſchen follen. CEnthielte diefe Ver— 
ordnung wirklich diefen Gag, fo witrde feine Antwendung auf die Klagen 
ber Unmandigen gu einem anderen Mefultate fhhren, als gewoͤhnlich 
behauptet wird. Nicht immer dauerten vor dicfer Verordnung die 
Riagen der Unmuͤndigen Linger als 40 Sabre, fondern nur, twenn der 
Kidger gu der Beit, wo ihm die lage zuzuſtehen begann, nod mehr als 
tO Sabre von der Pubertit entfernt war. Denn von Erreichung der 
Pubertit an foll fle nidt mehr dber 30 Fabre dauern. Die BVerord: 
rung tolirde alfo, wenn fie den behaupteten Sinn hatte, nicht dberhaupt 
beftimmen, die Verjahrung der perpetuae actignes folle aud wabhrend 
det Unmündigkeit bes Klaͤgers laufen, aber dafiir, wenn der Kldger un— 
miindig iff, erſt in 40 Jahren beendigt fein, fondern fie wuͤrde diefes 
nut fire den angegebenen Fall beftimmen; fir den anderen Fall hin: 
gegen, Wenn dee Klaͤger gu der Beit, wo ihm die Klage zuzuſtehen an: 
fangt, nicht mehr 10 Sabre von der Pubertde entfernt ift, wuͤrde fie es 
bef dem Kisherigen Rechte bewenden laſſen, nad) welchem die Verjahrung 
wahrend ber Unmuͤndigkeit nidt (duft, aber ſchon in 30 Jahren beendigt 
iff Allein jener Gag iff in ber Berordnung gar nidt enthalten, wie 
deren Worte deutlid) zeigen; auch hat fie gar nidt die Verjaͤhrung der 
Riagen der Unmindigen im Auge. Den evidenteften Beweis dafuͤr aber, 
daß die Verordnung des Ana ftafius jenen Sag nist enthalte, liefern 
fpdtere kaiferliche Gonftituttonen. Erſtens zeigt eine fpatere Verordnung 
vom WBirafkafiud 3), weldhe die frihere in einer Ruͤckſicht auslegt,- 
daß dieſe, wenigifens unter anderen, aud) auf die Klagen des Fiscus 
geht, affo auf einen Fall, fire welchen Theodofius gar keine Aus: 
name beſtimmt hatte. Zweitens fegen die fpdteren Verordnungen, dic 
inser die Verfihrung der hypothekariſchen Klage gegen den Schuldner 
und die fiber die actio finium regundorum, weldye beide Klagen von 
THeodofius der Verjahrung ausdruͤcklich entzogen worden waren, 
etwas Meues beffimmen, nicht voraus, daß dieſe Klagen bisher in 40 
Jahren erfofdjen, wie Anaſtaſius nak der Meinung der Gegner 
beftimmt haben foll, fondern fie fegen voraus, daß diefe Klagen bisher 
gar keiner Berjahrung unterlagen, wie Theodofius verordnet hatte. 
Ausdruͤcklich ſagt dies Ju ſtinus 1. von der hypothekariſchen Kage in 
ber Verordnung, in welder ev für dieſelbe eine Verjaͤhtung von 40 
Jahren beſtimmt 9%), Wenn aud) nidt ausdruͤcklich, dod) deutlich fagt 


300) L, 4..C, VII. 39. 
$01) L. 6. C. VII. 39. 
302) L. 7. C. VII. 39. 
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es Juſtinian von der actio finium regundorum 9), indem ev dieſe 
der gewoͤhnlichen 30jaͤhrigen Verjaͤhrung unterwirft, was ec niche leicht 
gethan haben witrde, wenn fie ſchon vorher an eine beftimmte Zeit ges 
bunden getwefen ware. Endlich fegen zwei fpdtere Verordnungen das 
Fortbeſtehen des Sages, dak wahrend der Unmuͤndigkeit keine Verjaͤh— 
rung laͤuft, fpeciell und fo deutlich alé moͤglich voraus. Die erfte ift 
bie bereits gedadte Verordnung Fu ſt ins, worin die Dauer der hypo⸗ 
thekariſchen Klage gegen den Schuldner auf 40 Jahre beſchraͤnkt wird. 
Im Cingange diefer Verordnung wird von der hypothekariſchen Klage 
gegen den dritten Befiger gefagt, fie erloͤſche in 30 Jahren und dabet 
bingugefiigt: Si non interruptum erit silentium, ut lege cautum est, 
id est etiam per solam conventionem, aut si impubes aetas ex- 
cipienda monstretur. Ganz auger Bweifel wird aber die Gace 
dadurch gefegt, Daf im §. 1 diefer Conftitution von der hypothekatiſchen 
Klage gegen den Schuldner geſagt wird: non ultra quadraginta 
annos, ex quo competere coepit, prorogari, nisi conventio aut aetas, 
sicut dictum est, intercesserit. Hiernach foll die pupillaris aetas bes 
wirfen, dag eine Klage langer alé 40 Jahre dauere, und dieſes foll nur 
Anwendung eines befannten Grundfages fein, roelcher aber doc nicht 
ber fein fann, daß die Rlagen der Unmuͤndigen 40 Fabre dauercn. Die 
andere Berordnung, welche den Sag, daß jede Verjaͤhrung wabhrend der 
Unmiindigfeit fuspendirt fei, deutlich vorausfept, ift die bereits befprodene 
Nov. 22. cap. 24., wo von der Verjaͤhrung der Klage des filiusfamilias 
auf feine von dem Vater nidjtig verduferten lucra nuptialia die Rede iſt. 
Es wird dort ausdruͤcklich gefagt, die Z0jabrige Verjabrung fange, wenn 
der Sohn im Augenblicke des Austrittes aus der vadterliden Gewalt 
nod unmitndig fei, jest nod nidt gu laufen an. Die einfdlagenden 
Worte find: deyouvov rov¢ matoly tov yoorov tocyew, & obmreg 
avretovotos puveiev ovtes h yevouevos, wAny ef oh tog GvaBos 
nascxia wmevoBontncesev Ext. Da diefe Novelle a. a. O. nad 
bem unter 6. Ausgeführten nidt blos von der Klagenverjaͤhrung, fon- 
Derm vorgugéweife von dec erwerbenden Verjaͤhrung von 30 Jahren 
ſpricht und diefe den unminbdigen filiifamilias erft von der Zeit an laufen 
fol, wo fie nad) ihrem Austritte aus der vaterliden Gewalt muͤndig 
geworden find, fo (aft fid) biervon ein Schluß auf die 30jabrige Erfigung 
uͤberhaupt maden, fo daß alfo auc) diefe wabrend der Unmuͤndigkeit 
fuspendirt iſt. — Schließlich ift nod die Frage gu erdetern, inwiefeen 
an den rémifden Grundfagen ber Verjdbeung gegen Unmuͤndige und 
Minderjdhrige durd die Reichsgeſetzgebung etwas gedndert fei. 
Die Reidhspolizeiordnungen 34) beftimmen ausdridlid), , daf den Pu⸗ 
pillen und mindecjdbrigen Kindern jedergeit, bis fie gu ihren 


303) L. 4. §. 4. C. VII. 40. 
304) Reichspolizeiordnung v. 1848 Tit, 31, §. 4, v, 1877 it, 32, §. 1. 
Die eingefdloffenen Worte ftehen in der legteren nicht, 
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vogtbaren (u. mannbaren) Jahren fommen, Votmuͤnder gegeben wer: 
den.” Das Verhaͤltniß, in weldyem die hiernad eintretende und bis 
auc Volljdbrigteit dauernde Altersvormundſchaft sum roͤmiſchen Redte 
ftebt, namentlich die Frage, ob dec roͤmiſche Unterfchied zwiſchen tutela 
impuberum und cura minorum in Deutfdland nod) Anwendung finde, 
bleibt der Eroͤrterung in einem fpateren Artifel 25) vorbehalten. Wir 
nebmen mit Kraut%6) an, dag es in Teutſchland nur Cine Alters= 
vormundſchaft bié zur Volljdbrigkeit gebe und jener roͤmiſche Unterſchied 
nidt mehr vorfomme. Ingleichen gehen wir davon aus, daf die puberes 
in Teutſchland vor erreichter Volljdhrigkeit ebenfo handlungsunfabig 
find, alé die impuberes nad roͤmiſchem Rechte. Iſt dies dee Fall, fo 
find heutzutage alle Minderjdhrige ruͤckſichtlich der Verjaͤhrung ebenfo 
zu behandeln wie die rdmifthen impuberes. Das Refultat ift folgendes. 
Rirkfichtlid) der ordentliden Ecfigung verbleibt es bei den Beftimmungen 
des roͤmiſchen Rechtes, daß diefelbe gegen Minderjabrige gar nidt, fon: 
bern erft von der Volijaͤhrigkeit an laͤuft. Die 30jaͤhrige Klagenver-⸗ 
jabrung laͤuft waͤhrend der Minderjdbriakeit nicht, fondern beginnt erft 
von der Volljaͤhrigkeit 397), Die auferordentlide Erfigung fir Sachen, 
welche wegen befonderer Qualitaten der Sache der ordentliden Erfigung 
entgogen find, tritt gegen Minderjaͤhrige auc erft von der Volljaͤhrigkeit 
an ein. d) Beginftigung der KRirhen und milden Stif: 
tungen%7*), Cine Beginftiqung des den chriſtlichen Kirdhen und 
milden Stiftungen guftehenden Vermigens ruͤckſichtlich der Verjdhrung 
finbdet erft fett Suftinian ftatt. Derfelbe ift fid aber in feinen Bez 
ftimmungen nidt gleid) geblieben und hat durch feine hin- und her—⸗ 
ſchwankende Gefeggebung viele Streitfragen veranlaft. Zuerſt verord- 
nete Suftinian im J. 528 398), daß bei den Anſpruͤchen der Kirchen 
und firdhliden Unftalten gu milden Zwecken (Manns: und Frauenkloͤſter, 
Acmenz, Waifen:, Findelhaufer, Spitdter, Stiftungen sum Losfauf von 
Gefangenen) die gewodhnliden BVerjahrungsarten ausgefdhloffen fein 
follten (,,nulla temporum solita praescriptione coarctanda‘‘); nut ein 
Zeitraum von 100 Sabren, welchen fic) der Raifer, wie ſchon frisher die 
roͤmiſchen Suriften, alé das duferfte Biel des menſchlichen Lebens denkt, 
foll ſolche Anſpruͤche, feien es dingliche ober perſoͤnliche, beendigen fon: 
nen 209), Spaͤter, im J. 535, nad der Wiedereroberung von Afrifa 





305) Val. den Artifel Vormundſchaft. 

306) Kraut, Bormundfdhaft nad den Grundfdgen des teutſchen Rechtes 
Bd. 2, S. 103 fig. 

307) Go bat auch das OAGericht gu Fena erfannt, Val. Vermehren, 
in ben Blattern fir Rechtspflege in Thiringen und Anhalt Bod. 1, S. 20—23, 

307a) Bal. Untecrholgnera. a, O. Bd. 1, ©. 138—154, Budhols, 
jurift. Abhandl. S. 359—368. 

308) L. 23. C. J. 2. 

309) Nach der Ergdhlung von Procop. Anecd. p. 188—187. edit, Eichel, 
und Suidas, Lexic. s, v. Priscus Emesenus hat bie Kirche von Emefa die Bee 
ginftigung burch Beftechungen erlangt, um Anfpriiche verfolgen gu können, 
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und nad) beſchloſſener Wiedereroberung Italiens, wurde in. einer an den 
Pabſt Johannes Il. erlaffenen Verordnung 5°) diefe Beguͤnſtigung aud 
auf alle katholiſchen Kirchen des weſtlichen Reiches ausgedehnt, fo daß, 
mit Ausſchluß der 30> und 40jabrigen Verjdbrung, nur cin Zeitablauf 
von 100 Jahren den Rechten und Anſpruͤchen dec Kicchen ein Ziel fegen 
fol. Die Kirchen des Occidentes follen fic diefer Beginftigung aud 
fie ihr in den Laͤndern des oͤſtlichen Reiches gelegenes Vermoͤgen zu ere 
freuen haben. Am Schluſſe wird diefe allgemeine Beſtimmung ins- 
befondre auf die rdmifche Kirche angewendet und den kirchlichen Be 
figungen derfelben, fie feien in den weftlichen oder oͤſtlichen Theilen des 
Reiches gelegen, das Privifegium der 100jdhrigen Berjdhrung zu⸗ 
geficert. Schon im J. 541 hielt es jedoch dev Kaifer ſelbſt fie vath- 
famec, dic 100jdbrige Verjaͤhrung der Kirchen und milden Stiftungen 
auf eine 40jaͤhrige gu beſchraͤnken 5"), welche letztere Verjaͤhrung in 
einer Verordnung vom J. 545 12) als die eingig geltende beftatigt wurde. 
Gn VBegiehung auf diefe Verordnungen iſt nun die Frage widtig » ob 
alle moͤgliche Verjaͤhrungsarten durch die 100jaͤhrige und ſpaͤter durch 
die an deren Stelle getretene 40jaͤhrige Verjaͤhrung ausgeſchloſſen ſein 
ſollen oder ob die Ausſchließung blos einer oder einigen Verjaͤhrungs⸗ 
arten gelten ſoll. Die L. 23, C. J. 2. iſt darüber nichts weniger als klar. 
Die Worte dieſer Verordnung laſſen fic aber allerdings dahin deuten, 
daß die Neuerung ſich auf die 30⸗ oder 40jaͤhrige Verſaͤhrung beſchraͤnkt, 
bie uͤbrigen Verjaͤhrungsarten aber dadurch unberuͤhrt bleiben 414)... Diefe 
beſchraͤnkende Auslegung wird durch die Nov. 9 beſtaͤtigt, in welcher 
ziemlich deutlich ausgeſprochen wird, daß die 100jaͤhrige Verjaͤhrung die 
Stelle der von 30 und 40 Jahren vertreten ſoll. Ganz entſcheidend 
fier dieſe beſchraͤnkende Auslegung ift aber Nov. 114. cap. 4. Dort 
wird ndmlid) Alles fo dargeftelit, als ob die neu eingefuͤhrte 40jaͤhrige 
Verjaͤhrung blos eine VBerlangerung der 30jaͤhrigen durd einen Bulag 
von 10 Sabren fein folle, und am Schluſſe ift angedeutet, daß auch die 
100jaͤhrige Verjahrung in diefer beſchraͤnkten Weife angetwendet worden 
fei. Ausdriklid) werden die uͤbrigen Verjaͤhrungsarten fie unvecandert 
erfldrt und der 30jaͤhrigen Verjaͤhrung gefdicht fegar nod beſonders 
Erwahnung. Damit ftimmt endlich auc die neuefte Verordnung (Nov. 
131. cap. 6.) dberein. Dieſe fpridjt zwar aud von der Unzulaͤſſigkeit 
der Berjdbrung von 10 und 20 Jahren. Dies erklact fid) daraus, daß 
bin ee deren Berduferung untecfagt iff, fdyon nad allgemeinen 


wee ſich auf falſche urkunden grandeten und ame verjaͤhrt gewefen dren. 
Die rückwirkende Kraft, welche am Schluſſe ber L. 23. C. J. 2. der neuen Anz 
ordnung beigclegt wird, macht diefe Erzaͤhlung glaubwirdig, 

310) Nov. 9. 

311) Nov. 1414. 

$12) Nov. 134. cap 
“ oa umfindlider — dies Unterbolgner a.a.D. Bd,1,S. 145, 

147 


| 
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Grundfagen der usucapio entzogen und nad ausdruͤcklicher Vorſchrift 14) 
unbewegliche Gachen ber Kirchen nidt veraͤußert werden follen, daber 
die fire: die Immobilien geltende Ecfigung von 10 und 20 Sahren eben: 
fallé ausgeſchloſſen werden mufte. Die 3jdbrige Erfigung fie Mobilien 
ift demnach durch bas den Kirchen evtheitte Privilegium der 100jaͤhrigen, 
ſpaͤter der 40jaͤhrigen Verjaͤhrung nidt ausgeſchloſſen 315). — Cine fehr 
beſtrittene Frage ift, ob die 100jabrige Verjahrung im neueften Juſti— 
nianeiſchen Rechte gang aufgehoben ift oder ob fie nidt wenigftend ju 
Gunfien der rdmifchen Kirche beſteht 21%). Die Vertheidiger der fort: 
dauernden Biltigfeit der 100jabrigen Verjahrung fiir die roͤmiſche Kirche 
halten durch Noy. 111 nur bie L. 23. C. 1. 2., nicht aber die auf die 
toͤmiſche Kirche insbefondre bezuͤgliche Nov. 9 fiir aufgehoben, ba Nov. 111 
an den praefectus praetorio Orientis geridjtet fei. Diefer Geund beweift 
ju viels denn da Nov. 9 zuvoͤrderſt die 100jaͤhrige Verjabrung auf alle 
Rieden des Decidentes ausdehnt und dann ingbefondre ſolche auf die 
tomifthe Kirche fiir anwendbar erflirt, fo wide folgen, daß die 100: 
jabtige Verjaͤhrung trog der Nov. 111 im ganjen Occident nod) immer 
babe fortdauern follen. Dieſer Grund ift aber aud) nicht triftig. Die 
Roveiien find größtentheils an den praefectus praetorio Vrientis gerichtet; 
allerdings find diefes gum Theil Verordnungen, welde ihn allein angehen 
(wie Nov. 24—31.102.103.), gum Theil find es aber auch threm In— 
halte nad) für das ganze Reich beftinvmte Gefege, welche oft fogar naz 
mentlich Vorſchriften fuͤr den Occident enthfetten (wie Nov. 95). Die 
ltgten, gu welchen aud) Nov. 111 gehoͤrt, wurden natuͤrlich auc den 
tbtigen Praͤfecten gugefertigt, in ber Megel unverdndert, blos mit Bei- 
figung furger Begleitſchreiben, deren einige fic) erhalten haben und gum 
Beweiſe diefer Anſicht dienen 17). Daß dies hinſichtlich der Nov. 111 





$14) Nov. 9. und Nov. 46. 
815) Go iff die Sache aud aufgefaßt in der Auth. Quas actiones gu 
23. C. 1. 2. verb,: usucapione triennii vel quadriennii praescriptione in 
tuo robore durantibus. Das Decretum Gratiani (Causa 16. qu. 3. can. 16. §. 4.) 
hat faft diefelben Worte, wie die erwähnte Authenti€e: usucapione et quadriennii 
praescriptione suum locum habentibus. 

316) Bgl. darüber Unterholgner a,a, OD, Bd. 1, S, 147—152. Die 
fiteratut aber dieſen Gegenftand ift aufgeführt in Lipenius, bibl. iarid. Suppl. 
t. 1. p. 8394. (rubr. praescriptio rerum ecclesiasticarum). T. II, p. 328. (eod. 
Mbr.). T. III. p. 44136. (rubr. praescriptio centum annorum). Die Geſchichte 
i Streitfrage erzählt de Hertoghe, exerc. de privil. praescriptionis centum 
‘noram ecclesiae ‘Romanae non competente (Opusc. p. 25—85.) §. 2.3. Die 
auptſächlichſten Bertheidiger der fortdaucrnden Giltigkeit der 100jährigen Vers 
iébcung gu Gunften der römiſchen Kirche find Strauch, Irnerius non errans, 
tive diss. ad auth. Quas actiones C. de ss, ecclesiis, und Bach, diss. de prae- 
‘eriptione centum annorum in actionibus ecclesiae Romanae de iure civili. Lips. 
1759. Die entgegengefegte Anficht vertheidigen Cuiacius, de div. tempor. 
praescript. cap. 34. und obs. Lib. V. cap. 8. Giphanius, comm. in difficil. 
leges Cod. ad L. 23. C. de ss. ecclesiis, de Hertoghe in der angefabrten 

und Unterholgner aa, O. 
317) Bel. Biener, Gefcidte der Novellen Juſtinian's S, 26, 
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wirklich geſchehen fet, dafuͤr haben wir ben klarſten Beweis durch den 
Novellenepitomator Athanaſius?18). Nicht gewichtiger tft der Grund, 
daß Nov. 111 ſchon deshalb nicht auf das weſtliche Reid ſich habe be: 
ziehen koͤnnen, weil die Gothen durch Wechſel des Kriegsgluͤckes damals 
in Italien wieder das Uebergewicht erhalten haͤtten. Denn wollte man 
annehmen, daß Nov. 111 im Occident nicht bekannt gemacht worden fei, 
was doch nad) dem Zeugniſſe des Athanaſius gar nicht angenommen 
werden Fann, fo würde unerklaͤrlich fein, wie man ſchon in ſehr alter 
Beit bie 20jaͤhrige Verjahrung der Kirchen fannte, welde dod erft durd 
Nov. 111 eingefiihct wurde. Ebenſo nimmt auc der Novellenepitomator 
Sulian gang unbedenflid) an, daß Nov. 9 burd Nov. 111 aufgeboben 
fei. Auch der unbefannte Verfaffer ber Schrift Ai Gowad (gewdhnlidydem 
Euſtathius zugeſchrieben) ſpricht fic allgemein dabin aus; daß die 
100jaͤhrige Verjahrung der venerabiles domus (cero ofxos) nunmebhr 
(onuegoy) 40. Sabre betrage 319), Auch der Verfaffer des Brachylogus 
weif nidté von einer 100jabrigen Verjabrung 229), Aud) die cdmifche 
Kirche fand diefe Anſicht anfangs fo natuͤrlich, daß Gregor der Große 
(590—604 nad Chr.) in einem Streite zwiſchen dem Kloſter des Hei: 
ligen Bheodorus und der roͤmiſchen Kirdhe von einem Rechte der 100: 
jabrigen Verjabrung gang ſchweigt und nur die 40jaͤhrige anfihrt 324). 
Ebenfalls nuc der 40jaͤhrigen Verjaͤhrung gedenfen Hinemar von 
Rheims 322) und die fraͤnkiſchen Capitularien #23), Bald aber fah der 
paͤbſtliche Stubl die 100jaͤhrige Verjahrung zu feinem Vortheil als fort: 
bauernd an. Schon Johann Vill. (872—882 nach Chr.) ſchrieb in 
diefem Sinne an Konig Ludwig 224). Dieſe der roͤmiſchen Kirde gin: 
ftige Auslegung fand Beifal. Die Pabfte Innocenz ill. und Boz 
nifag VIII. brachten diefen angebliden Vorzug der roͤmiſchen Kirche 
bei jeder Gelegenbeit in Crinnerung und Anwendung 35), Aud 
Irenerius folgte in der befannten Auth. Quas actiones’ C. de SS. 
ecelesiis (I. 2.) derfelben Anſicht, indem es am Schluſſe diefer Authentike 
beift: Sola romana ecclesia gaudente centum annorum spatio vel privi- 
legio. Schon früher war diefe Anfidt bem Dictatum de consiliariis 


¢ 


318) Nach Athanasius, Nov. lustin. Tit. Il. const. 8. (Heimb. Anecd. 
TT. I, p. 38.) tft Nov. 144. an ben praefectus praetorio Illyrici gerichtet. Auch 
bat, wie Budhols, jurift. Abhandl. S. 368 mit Met bemerkt, die fog. 
Sanctio Pragmatica pom J. 554 §. 44 den Snbalt aller bié dahin von Su ftis- 
nian erlaffenen Novellen auc fir den Oceident, namentlidh far Ftalten fair 
verbindlich erflart. 

319) Ai pomai cap, XLII. §. 7. edit. Zachariaei. 

320) Brachylog. I. 44. 

321) Gregor. M. epist. 1. 9. c. 2. C. 46. qu. 4. 

322) Opus 44. cap. 32. 

323) Capit. V. 236. 

324) C. 17. C. 16. qu. 3. 

325) Grfterer in cap. 13. 14. 17. X. II. 26., Letzterer in cap. 2, de prae- 
script. in VI. (If. 43.) 
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einverleibt worden. Bei dem großen Anſehen ber paͤbſtlichen Rechts— 
bider im Mittelalter hat das angemaßte Vorzugsrecht der roͤmiſchen 
Kirche allenthalben Eingang gefunden und ber Streit hat fid) nur nod 
darauf befdrdntt, in weldem Umfange die roͤmiſche Kirche gu nehmen 
fei. Man hat die Fortdauer der 100jahrigen Verjahrung aud now in 
einer anderen Beziehung behauptet. Da naͤmlich die Nov. 111 umd 131 
nicht namentlid) aud verordnen, daß die 100jdbrige Verjaͤhrung, welche 
burd L. 23. C. 1.2. aud gu Gunften der Stadtgemeinden und fiir das 
jue Loskaufung von Gefangenen beftimmte Vermoͤgen eingefuͤhrt wor: 
den war, bet diefen ebenfallé aufgehoben fein folle, fo hat man die Fort: 
bauer dieſer [angen Berjdbrung in diefen beiden Beziehungen behauptet. 
Am prdgnanteften und beftimmteften findet ſich diefe Behauptung bei 
bem Novellenepitomator Athanafius, welder geradegu fagt, daß die 
L. 23. C. 1. 2. in dieſer Hinſicht durch Nov. 111 nicht aufgehoben fei#26). 
Dieſelbe Behauptung findet ſich hinſichtlich des legtgedadcten Vermoͤgens 
bei dem Novellenepitomator Theodorus 327), Chenfo ftellt der Bers 
faffer dec Schrift AF porad den Sag auf, daf das zur Losfaufung von 
Gefangenen beftimmte Vermdgen der 100jdbrigen Verjaͤhrung unter: 
liege 524), Die byzantiniſchen Furiften haben fic lediglid daran gehal⸗ 
ten, dag die Nov. 111 weber der Stadtgemeinden, nod der Stiftungen 
gum Yosfauf von Gefangenen Erwaͤhnung thut, die Aufhebung der 
100jaͤhrigen und Subftitution der 40jaͤhrigen Verjahrung alfo darauf 
nicht bejogen. Ob dies richtig fei, fann dahin geftellt bleiben 32%). Cine 
praftifde Bedeutung hat die Sache nicht, da die 100jaͤhrige Verjaͤhrung 
im dieſer Besiehung nicht, fondern nur alé Vorredt der rdmifthen Kirche 
im Oecident behauptet worden ift. — Sowie die Wiederbelebung der 
100jaͤhrigen BVerjabrung ju Gunften der roͤmiſchen Kirche dem fano- 
nifchen Rechte zuzuſchreiben ift, fo find aud noch einige andere Begin: 
ftigungen der Kirche hinſichtlich dec Verjaͤhrung aus derfelben Quelle 
abguleiten. Hierher gehdren folgende: aa) Kirchenguͤter, welde von 
denjenigen, welden die Berwaltung derfelben obliegt, widerrechtlich ver- 
dufiert worden find, follen der Verjaͤhrung erft von der Beit ded Ablebens 
derjenigen, von weldhen die Veraͤußerung auggegangen ift, unter: 
liegen 259); hh) gum Nachtheile der bifhdfliden Rechte foll feine Ver⸗ 


326) Athanasius, Nov. Iustin. Tit. IJ. const. 8.: onuslwoas, ore éni 

tots xeypewarnutvoss raĩc modeaw xai rots tic avdoovew alyuakwrwy xara- 

ciow, bp ols dédwxev duolms 1d 2povduwy ths Nagnyeagies ths éxaror- 
rasrias draragic aonvey uévn dy rq ce’, BeBdip Tov xwd. Uno toy B’. ret. OVGaY 
For aor udy xy’. ovx avethey navredas 4 napoton didtrakic. 

327) Theodor. Brev. Nov, 111. 

328) Al gonal cap. XLVI. §. 2. edit, Zachariaei. Eine fpdtere Vertes: 
recenfion biefer Schrift beruft fic) dafür auf das Beugnif des Theodorus. 
Bgl. S. 240, N. 81 der gedachten Ausgabe. 

329) Bgl. das von Unterholgner a, a. O. Bd. 1, S. 152 flg. dagegen 
Bemerkte. 

330) Can. 3. C. 16. qu. 3. Unterholzner a, a, O. Bd. 1, S. 183 
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jaͤhrung wirkſam fein, fo fange der Biſchofsſitz unbefege iſt 522). Hters 
nach ift aud) angenommen, daß die roͤmiſche Kirche pur Felt ber Kirchen⸗ 
fpattungen durch Verjaͤhrung nidt habe leiden koͤnnen 342). Mad den 
Anfichten des kanoniſchen Rechtes kommt die den Kirchen guftehende 
a0ojaͤhrige Verjaͤhrung aud) dann zur Anwendung, wenn Kirchen unter 
einander fid) auf Verjaͤhrung berufen 438), Legtered iſt mod praktiſch, 
aud untec den Proteftanten, waͤhrend bie praktiſche Bedeutung der unter 
aa. und bb. aufgefiibrten Beftimmungen unter den Proteftanten weg: 
fait, unter den Ratholifen aber von dec Anerkennung durch die Landes: 
gefeggebung abbangt. Noch wird von Manchen behauptet 34), daß das 
fanonifde Recht auch fir bewegliche Sachen der Kirchen die 40jaͤhrige 
Verjaͤhtung eingefuͤhrt Habe; allein die beteeffende Stelle 335) handelt 
nidt von dex Erfigung beweglicher Sachen, fondern von dem Redte 
einer Kirche auf die quarta decimae und der oblatio defunctorum, alfo 
von einem Rechte einer Kirche gegen die andere auf einen Theil der 
firhliden Abgaben, wo nur die 40jaͤhrige Verjaͤhrung ftattfindet. 
e) Seginftigung der Stadtgemeinden 36), Gegen Stadt: 
gemeinden (civitates, res publicae) wat eine Berufung auf usucapio 
unjulaffig, weil das ſtaͤdtiſche Befigthum, gleidy den gum Staatsgute 
gehdrigen Vefigthimern, der usucapio entzogen ift 2°73 Die longi tem- 
poris praescriptio war gegen Stadigemeinden vor Juſtinian guldffig 998). 
Nadhdem Theodbo fine ll. bie 80jaͤhrige Klagenverjaͤhrung eingefihet 
hatte, find deefelben ohne Zweifel awd) Anſpruͤche der Stddte unter- 
woorfen gewefen. Juſtinian fabrte durd diefelbe Berordnung, wo⸗ 
durch er den Kirchen das Vorrecht der 100jaͤhrigen Verjaͤhrung ertheilte 
(L. 23. 0. 1. 2.), dieſe Berjahrung aud) gu Gunften dec Staͤdte ein. 
In der Nov. 9, welche diefe Beginftigung der Kirchen auf den Oecident 


bebauptet daffelbe, toenn die Verwalter des Kirchengutes bei thren —— die 
Berwattung verioren haben. 

331) Cap. 18. X. U. 26, 

332) Cap. 14. X. Il. 26. 

333) Cap. 18. X. H. 26. 

334) 3. B. von Bangerow, Leitfaden Bd. 4, §..347, Anm. A. Kr. 3. 

335) Cap. 4. X. 11. 26. Um Schluſſe der Stelle heißt «6: Nam Romana 
ecclesia tricennalem praescriptionem contra ecclesiam non agnovit. Für tricen-~ 
nalem leſen mande Handſchriften triennalem; die erſte Lesart iſt aber die 
allein richtige, welche aud) in ber Ausgabe des Corp. iur. canon. von Richter 
aufgenommen ‘ft. 

336) Bgl. Unterhotgner a. a. O. Bd. 1, S. 184156. Hfetffer, 
find bie Sachen und Rechte der Staͤdte einer Berjibrung von 30 oder 40 Jahren 
unterworfen? im Ardiv f. civil, Prarié Bd. XXVIM, S. 1489-158, Lehterer 
führt die verfchiedenen Meinungen auf. 

337) L. 9. D. 44. 8. 

$38) Paul. Sent. Lib. V. Tit,2. §.4. Ohne Grund wil unterholgner 
a. a. O. S. 154 flg. die longi temporis praeseriptio bei ſtaͤdtiſchem Befigthum 
nicht gulaffen, fondern nur gegen Pfandanfprice, welche eine Stadtaemeinde 
an einer Sache geltend maden will; cine Diftinetion, wogu die Stelle des Pau⸗ 
Lwé gar teine Veranlaſſung giebt. 
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ausdebnte, werden die Stddte nicht mehr genannt. In Nov. 444 wird 
die den Kicchen und firdhliden wobhlthatigen Anftalten gugeftandene 
400jaͤhrige Berjihrung auf 40 Sabre herabgeſetzt, wobei ebenfalls dev 
Staͤdte wieder ausdruͤcklich keine Erwaͤhnung gefhieht. Im Oriente 
machte ſich nun die Anſicht geltend, daß die 100jaͤhrige Verjaͤhrung zu 
Gunſten der Staͤdte noc fortdauernd giltig und durch Nov, 144 nicht 
aufgehoben fei, wie das Zeugniß des Novellencpitomator Athanafius 
ergiebt 33%), Es fann alfo nidt mit Unterholgner-behauptet wer: 
den, daß bei den Staͤdten diefes Privilegium entweder niemals zur An: 
avendung gefommen oder {chon fruͤher wieder aufgehoben worden fei. 
Dennod, gelangt man, wenn aud nidt auf dem Wege der gramma- 
tijden, dod dev logifden Gnterpretation bet einer Bergleichung der 
L..28. C. 1.2, mit dec Nov. 111 in ihrem ganjen Bufammenhange gu 
dem Mefultate, daß durch Nov. 111 die 100jaͤhrige Verjaͤhrung fiir 
Staͤdte aufgehoben fei). Fuftinian wollte bei Erlaffung der 
L. 23, €. 1.2. die dadurch beginftigten Medhtsfubjecte keineswegs von 
Der Einwirkung aller und jeder Verjahrung gaͤnzlich befreien, fondern 
ihnen mur eine paene perpetua vindicatio anftatt der solita temporum 
praescriptio einraͤumen. Diefer gang deftimmt ausgedridte Zweck um- 
fafte nad dem weetliden Inhalte jener Verordnung ebenfowoh! die 
Berjahrung der Staͤdte als die der Kicchen und milden Stiftungen; 
und wenn fpater dec Gefeggeber fich durch die Erfahrung in dem be: 
abfidtigten Erfolge getaͤuſcht ſah, indem die Verſagung des Gebrauches 
der Verjaͤhrung innerhalb 100 Jahren einer voͤlligen Entziehung der⸗ 
ſelben wegen dev Unmoͤglichkeit des Baweiſes gleichkam (Nov..114. pre), 
fo galt dieſe Etfahrung und die daraus erkannte Unzweckmaßigkeit der 
fruheren Verordnung ebenſowohl jener uͤbermaͤßigen Ausdehnung der 
Semen fie die Stadte wie fle die Rirchen; der: wider Er⸗ 

marten eingetretene Nachtheil, deſſen im Gefege felbft gedacht wird, 
veclangte cine Abhilfe durch die Gefeggebung bei den Srddten ebenfo 
Ddringend wie bei den Kirchen, und es fonnte fic) nur fragen, worin diefe 
Abhilfe beftehen, ob fie insbefondre bei den Staͤdten in derfelben Weife 
wie bei den Ricchen ftattfinden folle; bierbei trennte fich jedoch die Fur- 
ſorge des Geleggebers fir die kirchlichen Anftalten von der fir alle an: 
deren Methtsfudjecte. Zuvoͤrderſt nahm dee Gefeggeber darauf Bedacht, 
jene Abermafige und dadurd) voͤllig unpraktiſch gewordene Verjaheungs: 
Feit auf die Grenzen dev Ausfuührbarkeit (ad possibilem modum) zurück— 
zufuͤhren; ftatt aber das hierzu wirkſamſte Mittel der Wiederherftellung 
Der fonft allgemein giltig gewefenen 30jdhrigen Verjabrung zu ergreifen, 
ließ fic) der Gefeggeber in Bezug auf die Kirchen und milden 
Stiftungen auf eine Transaction zwiſchen den Forderungen der 
Vernunft und der religiöſen Gntereffen ein (Nov. 111. cap. 4. verb.: 


339) Bal. bie in Note 326 angefihrte Stelle. 
340) Bal. Pfeiffer, im Archib Bd, XXVIU, S. 149 fig. 
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cum ratione simul ac religione tractantes) und verſtattete ih nen eine 
Verlaͤngerung dec 30jaͤhrigen Frift auf 40 Fabre, jedoch mit dem aus- 
druͤcklichen Vorbehalte, daß fir andere Perfonen und Sachen die 
30jaͤhrige Prafeription ihre Wirkſamkeit behalten follte, indem dec Zu⸗ 
fag von 10 Sabren solis religiosis locis eorumque iuri vel contractibus 
vergonnt fei. Diernad ergiedt fid) auf dem Wege der logiſchen Aus: 
lequng gang folgeridptig: 1) die Ausſchließung der Verjaͤhrung von 
100 Jahren aug flr die Stddte, indem diefe Ausſchließung, wenngleid 
mit auédridliden Worten nur fir die kirchlichen Anftalten verordnet, 
auf einen Grund geftigt worden iff, welder, alé aus der objectiven 
Beſchaffenheit und Wirkung jener langen Zeitfrift felbft entlehnt, mit 
gleicher Erheblidfeit auf jede Gattung von Mechtsverhdltniffen und 
Redhtsfubjecten, wobei und ven welchen von der 100jabrigen Berjahrung 
Gebrauch gemacht werden mochte, anwendbar ift, namlid auf den Grund 
ber praktiſchen Unbrauchbarkeit einer foldjen, faft endlofen Verjaͤhrungs⸗ 
frift; 2) die Ausſchließung der Verjahrung von 40 Jahren aud) fiir die 
Staddte, indem diefe von felbft, nachdem ihnen dec fernere Gebraud dec 
als befonderes Vorrecht ihnen vorhin verftatteten 100jaͤhrigen Verjab: 
rung folgerungsweife entzogen worden, det allgemeinen Regel der Vers 
jaͤhrung von 30 Sabren anbeim fielen und umſomehr fie begriffen 
unter ben lediglich auf diefe angetwiefenen aliis personis et causis, gegen: 
iber den solis religiosis locis zu adten find. Wenn man hingegen 
annabme, daß, wie Unterbolynec und Schweppe fagen 41), die 
Stadte bei Ertheilung deé neuen Privilegiums an die Kirdhen gar nidt 
erwaͤhnt feien, dann muͤßte man vielmehr die Folgerung R o Fh ic t’s 342), 
baf, wenn die Stddte ſtillſchweigend unter der Aufhebung der 100jaͤh⸗ 
tigen Berjabrung begriffen fein follten, fie ebenſowohl fie ſtillſchweigend 
begriffen unter dem neu ertheilten Borrechte der 40jdbrigen Verjaͤhrung 
gu balten fein wuͤrden, als ridtig anerfennen. Wenn man fid nun 
aber, aus theoretiſchen Grinden gu dec durch entſchiedene Stimmen: 
mehrheit von den neueren Schriftſtellern gebilligten Meinung befennt, 
dag heutgutage bie Stadte in den nidt befonders augsgenommenen Fallen 
der Verjahrung von 30 Jahren alé Megel unterworfen feien, fo darf 
man fid) aud darin nicht bei der Anwendung durd die Berufung auf 
einen fiir die gegentheilige Meinung, insbefondce fir die Zulaffung einec 
AOjdbrigen Verjahrung, beftehenden Geridtsbraud irre machen laffen. 
Gin folder befteht in der That nime 34%). f) Beginftigung des 
Staates und der Fnhaber der höchſten Staatsgewalt. 
Der roͤmiſche Staat (res publica populi Romani) und inébefonbdre der 
Staatsſchatz ift gegen usucapio dadurd gefidert, daß alles, was gum 





341) Unterbolgner a. a. D. Bd. 1, S. 376. Shweppe, rbmifhes 
Privatrect 4. Ausg. §. 256, Bo. 2. S. 107. 

342) RoFhirt, gem. teutſches Givilr. Th. 1, 8. 48. Th. 2, §. 263, 267. 

343) Dies hat Pfeiffera. a. O. S, 152 flg. nachgewieſen. 
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oͤffentlichen Befigthum gehdrt, als ein der usucapio entzogener Gegen⸗ 
ftand betradptet wird 344). Daffelbe galt auc von der longi temporis 
praescriptio. Eigenthuͤmliche Verjahrungsacten gegen Anſpruͤche des 
Fiscus finden fid) vor, und zwar auger einer 20jaͤhrigen, welche als 
Regel anzuſehen ijt, aud) nod fire einzelne Fille eine 5jaͤhrige und 
Ajabrige Berjahrung (val. oben Abth. 1. J. A. untee FF. HH.). Es ift 
aud fein Grund vorhanden, die Anwendbarkeit der eigenthimliden 
turgen §riften, welde fuͤr einzelne Arcten von Anſpruͤchen, z. B. fire die 
redhibitocifdhe Klage beſtimmt find, bei Anfprichen, welche dem Fiscus 
gufteben, zu begweifein. Daß die 30jaͤhrige Verjahrung gegen Anſpruüͤche 
des Staates ausgefdlofjen fein folle und folglich mindeftens eine 40- 
jaͤhrige Berjahrung erforderlich fei, iff nirgends deutlid) ausgeſprochen. 
In der Theodofifhen Berordnung, welde die Z0jahrige Klagenvecjah- 
tung einfiihcte, find die Anſprüche des Fiscus nicht ausgenommen. 
Jedenfalls muften feit der Anaftafianifchen Verordnung Anfpriche des 
Fiscus der 40jaͤhrigen Verjdhrung unterliegen. Es ift dies aud die 
herrſchende und in der Praris befolgte Meinung. Die Behauptung 
Giniger, daß bei Anſpruͤchen des Fiscus eine 100jabrige Berjahrung 
zur Anwendung fomme, ift unbegriindet. Wollte man aud) zugeben, 
daß Suftinian, indem er den Kirchen und Stadten den Vorzug der 
100jaͤhrigen Verjaheung verlieh, dem Fiscus ſtillſchweigend gleiches 
Mecht eingeraͤumt habe, weil dec Fiscus nicht fiiglid) geringere Mechte 
haben fdnne als jede Stadt (was aber in der That gar nicht gugegeben 
werden fann, da es ſich um ein Privilegium handelt, welches ausdrid: 
lid) ertheilt fein mug) 945), fo muͤßte Dod aus denfelben Grinden, aus 
weldjen die Behauptung einer fortdauernden Giltigteit diefer Verjahcung 
gu Gunften der Staͤdte nicht angenommen werden fann, aud in Bezug 
auf den Fiscus die Fottdauer eines folchen Vorrechtes geleugnet werden, 
Der einheimiſchen Verjaͤhrung von Fahe und Tag war nad) dem fruͤher 
Bemerften das Reid) ausdriiclid) entgogen. — Was von dee Verjaͤh— 
rung gegen den romifden Staat gilt, ift aud ruͤckſichtlich der Verjaͤh⸗ 
rung gegen dad Staatsoberhaupt giltig. Denn der Kaifer und feine 
Gemabhlin (Caesar et Augusta) haben alle diefelben Borrecdhte, welche 
dem Fiscus juftehen 4%). Auch wurden, wovon fpater nod die Mede 
fein wird, die gum BVermdgen des Kaifers gehdrigen Sachen gang wie 
Sachem des Staates rückſichtlich dec Verjaͤhrung bebandelt. Diefe 
rémifsen Grundfdse find in Teutſchland nidt blos ju Gunften des 
Kaiſers als Reichsoberhaupt, fondercn aud) gu Gunften der Landesfuͤrſten 
angewendet worden. Ob die Landesfirften, jest die eingelnen teutſchen 
Souverine, auf die ihnen als folden zuſtehenden Beginftigunugen Anz 


344) L. 9. D. 41. 3. 

345) A. M. iff unterholgnera.a.D, Bd. 1, S158, welcher gugefteht, 
dies einrdumen gu miffen. 

346) L. 6. §. 1. D. 49.44. gl, L. 3. C. VU. 37. 
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ſpruch machen koͤnnen oder ob fie bei der Gleichheit ihres Vethaͤltniſſes 
bem gewoͤhnlichen Verjaͤhrungsrechte unterliegen, kann zweifelhaft fein. 

g) Beſtrittene Falle von Beguͤnſtigungen. Aud ruͤckſicht⸗ 

lich Der Wahnſinnigen wird von Manden behauptet, dag deren 

Saden, abgefehen von dem Verduferungsverbote, der Verjaͤhrung are 

zogen feien. Ruͤckſichtlich dev einheimiſchen Verjdhrung von Fahy und 

Tag ift died aud), wie fruͤher bemerkt wurde, vidjtig. Anders nad 

roͤmiſchem Rechte. Unzweifelhaft fonnte infolge der fog. clausula gene- 
ralis ein Wahnſinniger nad Befinden der Umftande auf Reſtitution 
gegen den Ablauf dec Verjaͤhrung Anſpruch machen; alleim gue Aus⸗ 
ſchließung dev Berjdhcung fehlt e& an hinreichenden Gründen, indent 
nicht gu billigen iff, daß man den allgemein lautenden Rechtfertigungs— 
gruͤnden, welche dec Gefesgeber feinen Entſcheidungen anhangt, fofort 
aligemeine Gefege unterlege. So beruft man fid) z. B. auf L. 1. §.2 
C. VII. 40., wo nichts weniger als cin aligemeines Geſetz fiir alle in dee 
Rechtsausuͤbung behinderte Perfonen gegeben, fondecn lediglich zu 
Gunſten der Kinder unter vaͤterlicher Gewalt eine Beſtimmung getroffen 
wird, blos weil ſich am Schluſſe eine Redensart findet, welche ſich frei⸗ 
lid) ebenſowohl einem allgemeinen Geſetze anhaͤngen ließe. Die L. 5. 
C. in quib. caus. in integr. restit. necess. non est, auf welche man ſich 
weiter beruft, enthaͤlt blos eine Beftimmung ju Gunften der Minder: 
jabrigen und man muß fic wieder an eine allgemeine Redensart halten, 
welde Fuftinian gue Redhtfertigung feiner-Beftimmung anfihet, 
um daraus etwas gu Guniten der Wahnfinnigen abguleiten. Auf den 
Gag: agere non valenti non currit praescriptio, kann man fit nod 
weniger berufen. Denn in foldhen Faller, wo die Rechte in der That 
rechtlich begrimbdet find und nur die Ausuͤbung Hinderniffe findet, fann’ 
von der Anwendung diefes Gages, wie fpater gu geigen tft, gar nicht die 
Rede fein; ein folder Fall tritt aber gerade bei Wahnfinnigen ein. 
Cine Einſchraͤnkung der Verjaͤhrung lage fid) nur in Anfehung derjenigen’ 
Sachen der Wahnfinnigen, welche dem Verduferungésverbote der Oratio 
Di Severi und der -Verordnung Conftantin’s (L. 22. €. V. 37.) 
unterliegen, annehmen und rechtfertigen. Denn da diefe Verordnungen 
aud) auf Wahnfinnige fid) beziehen, welche unter Curatel ftehen 34%) 
und Suftinian gang ausdruͤcklich beftimmt, daf der curator furios? 
gang wie der Tutor und Curator eines minor verwalten folle 347), fo 
muß diefelbe Einſchraͤnkung der Verjaͤhrung, wie bei Minderjaͤhrigen, 
aud) bef Wahnfinnigen angenommen werden. Es Lief alfo die usucapio 
ſowie die longi temporis praescriptio feit der Oratio D. Severi, in Bezug 
auf unbeweglide, feit der Verordnung Conſtantin's in Bezug auf 
bewegliche Sachen erft von der Beit, wo ihr wahnfinniger Cigenthimer 
vollfommen wieder genefen war, vorausgelegt, daß er, beyormundet war, 





346a) L. 8. §. 4. D. 27. 9. 
347) L, 7. §. 8. fim C.¥. 70. 
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und deren Etſitzung nicht begonnen hatte, ehe fie in bad Vermoͤgen des 
Wahnfinnigen fam. Daffelbe ift nun mit der nenen Juſtinianeiſchen 
Ecfigung dec. Fall, Jn Betreff der Sachen der Ahmefenden wied 
namentlidd nod von Hameauy 48) der Grundfag aufgeftelle, daß 
zwar die Ufucapion: flatthaft fei, nicht aber die longi temporis prac- 
scriptio, indem ef. in einem Mefcripte Dioclettian’s und Maris 
mia n’ $349) beift: — — praeseriplios quam contra absentes vel rei- 
publicae causa, val maxime furtuito casu, mequaquam valere decernimus, 
Dies ſoll nad feiner Theorie im Juſtinianeiſchem Rechte fo viel heißen, 
daß nur bemeglide, nidt aud unbeweglidhe Sachen detjenigen, welche 
ex iusta causa abwefend find, der ordentliden Verjaͤhrung untecliegen. 
Es ift aber uͤberhaupt in Abcede gu ftelien, daß in Unfehung dec Sachen 
Abweſender jemals ein ſolcher Unter{died, wie ec hier. angenommen wird; 
zwiſchen usucapio und |, t. praeseriptio beftanden habe. Wenn ſich aud 
dieſe und: andece Stellen. fo unbeftimmt ausdriden, daß man geneigt 
fein koͤnnte, dabei gar nidt an eine in integrum restitutio gu denfen, 
fondecn dic 1. t. praescriptio, geradegu fie unzulaͤſſig yu erklaͤten, fo: 
wuͤrde fid) dod: eine ſolche Abweichung von der Regel nicht hinreichend 
erfldcen laſſen, indem das longum tempus. ohne Zweifel continuum. ift. 
Ueberdiesigiedt es Stellen, welche unzweideutig auf die Nothwendigkeit 
einec in integrum restitutio Hinweifen 35°), 

CC. Gegenftdmde der Verjaͤhrung. 1) Fm allgemets 
nen. Inſofern die BVerjahrung im Vermdgenérechte und namentlid 
infofeen fie als Erſitzung wirkſam ift, muß die Frage beantwortet wer⸗ 
den, bei welchen Arten von Caden die Verjaͤhrung zulaͤſſig, bei welchen 
hingegen ſie ausgeſchloſſen ſei. Nach roͤmiſchem Rechte iſt die 
aͤlteſte Art dec Verjaͤhrung die usucapio, zwar in dev Regel bei allen 
Sachen, ohne Unterſchied zwiſchen bewegliden und unbeweglicen und 
zwiſchen mancipi und nec mancipi res %5!) wirffam; es fommen aber. 
dod) mance Einſchraͤnkungen vor, welche theilé auf der Natur der 
Sache, theilé auf befonderen Gruͤnden beruhen. Schon die Natur dev 
Gace ſchließt bet allen, dem Berkehr und daber aud) dem Uebergange 
in dad Privateigenthunt entyogenen Gegenfkinden die usucapio aus, 
ebenfo bei den Sachen, welche aus natürlichen Gruͤnden nicht als im 
Beſitze befindlid) betradtet werden finnen. Beſondere Gruͤnde dec Aus: 
ſchließung beruben zuweilen auf ausdruͤcklichen, geſetzlich ausgeſprochenen 
Uſucapionsverdoten; bisweilen ijt die Ausſchließung die bloße Folge eines 
Berduferungsverbotes, indem nad) dem fruͤher Bemerkten ein ſolches 
Verbot zugleich ein ſtillſchweigendes Verjahrungsverbot enthalt. Mad 
bem Legteren. Besndiags ift, wenigftens im Suftinianeifden Rechte, die | 
— h — — 

348) — bie usucapio und longi temporis praescriptio @, 204 flg. 
L. & C. Vi: 38. 
350) L. 6. 7. C. VIL. 38. Bgl. Unterbgolgnera, a. D. Bd. 4. GS, 402, | 


RN. 493. Bangerow, Ceitfaden Bd. 4, §. 317, Anm. A. Rr. 6. 
354) Gai. Inst. Comm, II, §. 43. Ulpian. Fragm, Tit, XIX. §, 8 
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Uſucapion der im Rechtsſtreite begriffenen Sachen (res litigiosae) als 
ausgeſchloſſen gu betcadten, weil Fuftinian deren Veraͤußerung ver⸗ 
boten hat 352); im dlteren Rechte waren fie dagegen der longi temporis 
praescriptio unterworfen 353), Einem blos vom Ridter ausgegangenen 
Berduferungéverdote fdnnen nicht diefelben Wirkungén hinſichtlich dec 
Ausſchließung dec Ecfigung beigelegt werden. Denn die beteeffende 
Stelle 954) fege bei einer Sache, deren Verduferung der Praͤtor dem 
Veraͤußernden untercfagt hat, den Grund des Hinderniffes der Ufucapion 
nicht in das Veraͤußerungsverbot, fondern in die Bekanntſchaft des fid 
auf die Ufucapion Berufenden mit dem BWerbote, mithin in die Uns 
cedlidjfeit des Befiges. Cin letztwilliges Berdufecungsverbot, wenn es 
vom Teſtator, namentlidh im Intereſſe minderjahriger oder fonft unter 
Guratel gu ftellender Erden ausgegangen ift, hat dieſelbe Wirkung wie 
das geleglidhe Berduferungsverbot bei Sachen derjenigen, weldhe unter 
Vormundſchaft ftehen (vgl. oben BB. 2. unter c.), indem bas gefeglide 
Verduferungsverbot nur dasjenige ergaͤnzen foll, was etwa die Teſta⸗ 
toren im Intereſſe ihrer ſchutzbeduͤrftigen Erben legtwillig gu verordnen 
verabfaumt haben, und nicht ftactfindet, wo eine ſolche legtwillige Bers 
fügung über Verduferung oder Nichtveraͤußerung einer Sache vorhanden 
ift 355), Ueberhaupt hat ein legtwilliges Berduferungéverbot nur dann 
die Nidtigfeit der Verduferung zur Folge, wenn es gum Vortheil einer 
beftimmten Perſon etlaffen ift, indem in diefem Kalle das Verbot juz 
gleid) die Anordnung eines Vermadeniffes enthalt, alfo mit dem legts 
willigen zugleich ein geſetzliches Verdot zuſammentrifft 356), und es ift 
dann aud die Erfigung ausgeſchloſſen 57. Cin vertragsmaͤßiges Bers 
duferungéverbot hindert die Erfigung nicht, weil es regelmaͤßig nidt 
bie Michtigkeit dex gegen bas pactum de non alienando vorgenommenen 
Verdupecung bewirkt, fondern nur einen Entſchaͤdigungsanſpruch zut 
Folge Hat 25%), Was den Sprachgebrauch anlangt, fo wird diejenige 
Beſchaffenheit der Gade, in deren Folge die usucapio ausgeſchloſſen iſt, 
in den Quellen felbft alé eine Mangethaftigkeit derfelben (vitium) bes 
zeichnet 359), und von den Meueren vitium reale genanat, im Gegen{ag 
bes vilium personale, b. 6. eines ſolchen Hinderniffed der Ufucapion; 
weldes in der Perfon des Beredtigten feinen Grund hat, z. BW. im dee 





352) L. 4. C. de litigiosis (VIII. 36, (37.)). 

353) L. 1. C. VI. 33. Bangerow a. a, OD. Bd. 1, S. S20 Hale dies 
noch im neueften Rechte far geltend. 

354) L. 12. D, 44. 3.: Si ab eo emas, quem Practor vetuit alienare, idque 
tu scias, usucapere non potes, 

355) Bon diefem Falle iſt bereité oben L. 2. C. Vil. 26. verftanden worden. 

356) L. 3. §. 2. C. VI. 43. Bgl. L. 144. §. 14. D. 30. S. ben Artifel 
Beräußerung. 

357) L. 3. §. 2. C. VI. 43. verb.: Sin autem avaritiae cupidine — aullo 
obstacalo ei a detentatoribus opponendo. ; 

358) Bal. den Art. mene bereee 

359) §. 10. Inst. IL. 6. 
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Unredlichkeit deſſelben. Jene Mangelhaftigkeit dauert ſo lange, bis 
eine Verdnderung in der Sache eintritt, wodurch der Mangel beſeitigt 
wird. Jn den Quellen heift es dann: vitium purgatum est 36°), Na—⸗ 
tuͤtlich ift ein fir den Grund und Boden geltendes Hindernif ein foldhes 
aud) fiir die usucapio bed darauf erridjteten Gebdudes 361), Ebenſo 
natirlidy ift es, daß, wo ein ſolches Hindernif vorhanden ift, auf die 
Kenntnif oder Unkenntniß des VBefigers davon nichts ankommt 362), — 
Daf die longi temporis praescriptio aud in diefer Hinfidt dem Rechte 
berisucapio folgte, ift ungweifelhaft, nidt nur bei den Sachen, welche 
fdon ihrer Natur nad feine usucapio guliefen, fondern aud bei den 
burch geleglidye Beftimmung der usucapio entzogenen Sachen, indem es 
den Grundfagen des praͤtotriſchen Redtes gang entſprach, daß nidt auf 
eine den geſetzlichen Verboten zuwiderlaufende Weife Schutz ertheilt 
werde 263), — Die praescriptio XXX vel XL annorum als erſitzende Ver—⸗ 
jaͤhrung iſt nicht an die bei der usucapio und longi temporis praescriptio 
eintretenden Beſchraͤnkungen gebunden; bei einigen der usucapio ent: 
zogenen Saden iff fogar beſtimmt erweislich, daß die praescriptio XXX 
annorum nicht ausgefdlofjen, ober dod) wenigſtens eine praescriptio XL 
annorum ftatthaft iſt. Demnach ift diefe lange Erfigung nur dann als 
ausgeſchloſſen gu betrachten, wenn enttoeder beftimmte Vorſchriften fire 
die Ausſchließung ermweislid) find oder in der Matur der Gade befon- 
dere Gruͤnde liegen, welde eine Ausdehnung des bei der usucapio gel- 
tenden Rechtes auf diefe lange Erfigung noͤthig maden. — Das kano— 
nifde Recht hat die Grundfage des roͤmiſchen Mechtes hier nidt gean- 
bert, mit Ausnahme der von GFuftinian eingefuͤhrten, aber wieder abge- 
fchafften 100jdbrigen Verjaͤhrung yu Gunſten der Kirdhe von Rom. — 
Das. teut(de Recht endlich hat bei der ihm eigenthimliden Verjaͤh— 
rung von Jahr und Tag nidt die im roͤmiſchen Redhte fir die usucapio 
eingeführten Beſchraͤnkungen. 

2) Ausſchließung der Verjaͤhrung aus naturlichen 
Gründen. Cine foldhe findet bei den Verjaͤhrungsarten ſtatt, welche 
eine Erſitzung enthalten. Wo aus natuͤrlichen Gruͤnden kein Beſitz 
angenommen werden kann, faͤllt aus gleichen Gruͤnden auch die Er— 
ſitzung weg. Dies tritt cin: a) bei einem Begriffsganzen. 3. B. 
cine Heerde iff niemals Gegenftand des Befiges oder der Erfigung; nur 
an den einzelnen Sticen ift Befig und Erwerb durch Erſitzung zu— 
Laffig 4). b) Inwiefern bei den einzelnen Theilen, aus welden ein 


360) L. 24. §. 1. D. 414.3. Diefe Stelle ift auch die Quuelle jener Termi⸗ 
nologie ber Neueren, indem das vitium, quod obstat usucapioni ex re und ex per- 
sona, unterſchieden wird, 

361) L. 39. D. 44.3. Bgl. L. 26. D. eod. 

362) L. 24. pr. D. 44. 3. 

363) L. 42. §. 4. D. 6. 2. 

364) L. 30. §. 2. D. 44. 3. Vergl. befondersé Wächter, Srirterungen 
§. 1, vi 18. Giehe aud den Art. Sade Bd, IX, 6, 491—493, 
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Ganzes, z. B. ein Gebaͤude, Schiff, Schrank, zuſammengeſetzt iſt, Ulu: 
capion ſtattfinde, iſt eine der beſtrittenſten Fragen 3%5), Es kommt hier 
weſentlich auf die Auslegung einer Stelle von Pomponius?ee) an. 
Der §. 1 diefer Stelle dildet nur einen Theil einer langeren Eroͤrterung 
von Pomponius, gu welder nod daé pr. und §. 2 gehdren, welche 
daher als Hilfémittel gue Erfldrung des §. 1 gu betrachten find. Das 
pr. bietet den Schluͤſſel des Gangen. Der Furift wirft hier naͤmlich 
bie §rage auf: Rerum mixtura facta an usucapionem cuiuscunque prae- 
cedentem interrumpit? Alles Folgende dient lediglid) gur Beantwortung 
biefer Frage. Zuvoͤrderſt werden gu diefem Behufe drei Gattungen von 
Sachen unterſchieden, naͤmlich 1) einfache, wie Sclaven, Balfen, 
Steine; 2) gufammengefegte, und gwar aus unter fid) zuſammenhaͤn⸗ 
genden eingelnen Stücken jufammengefegte, 4. B. ein Gebdure, cin 
Schiff, ein Schrank; 3) folde zuſammengeſetzte, weldhe, wie Boll, 
Legion, Heerde, aué mehreren, für fie jedod) gang freien und keineswegs 
aneinander haͤngenden Theilen beftehen. Bei der erften Gattung kann 
nad) Pomponius wegen der Ufucapion gac feine Frage entftehen, 
wohl aber bei der gweiten und dritten. Nun kommt dic zweite Gattung 
an die Reihe, alfo alle diejenigen gufammengefegten Gachen, welde aus 
eingelnen, unter ſich jedoch zuſammenhaͤngenden Theilen beftehen, wie 
Gebdude, Schiff, Schrank. Geſchieht von Gaden diefer Act, an wel: 
chen alfo ftets bereits begonnene usucapio jeder eingelnen vorausgeſetzt 
‘bleibt, eine Wereinigung (mixtura), fo foll dadurch keine interruptio 
bewir€t werden; vielmehr laͤuft die fruͤhere felbftftdndige usucapio eines: 
jeden Stuͤckes der vereinigten Sade ungeftdrt fort. Gleichwohl war 
aber aud) bier Bweifel und Streit méglid. Es fonnte aber bei Gele- 
genheit der Bereinigung von zwei befonderen Gaden, an deren jeder 
bereits eine laufende Erfigung ftattfand, fiir diefe nidts anderes eine 
Unterbrechung bewirken, als eine wirkliche Berdnderung in dem 
Beſitze. Mur wo die Annahme einer foldhen Veraͤnderung nidt 
unmoͤglich war, fonnte iberhaupt Bweifel entftehen. Diefe Annahme 
atigte ſich aber allerdings da moͤglich, wo fortan nur nod eine einzige 
Sache vorguliegen (chien; denn hier fonnte immerhin nad dec Vereini- 
gung ein felbftftindiger Befig an der nunmehe verbundenen Sade als 
eingelner nidjt mehr moͤglich gu fein, folglid nur nod ein einziget 


365) Ueber den Befig und die Erfigung verbundener Sachen vergl. Sins 
tenis, im Archiv f. civil, Praris Bd. XX, S. 75 fig. Mabati, Beitrag gur 
Erklärung ber L. 30. §. 4. D. de usurpat. ebd. Bd. XXV, ©. 343 flg. Binding 
ebd, Bd. XXVIII, S. 216 fig., 369 fig. Windſcheid in Gell’ s Jahrb. f. hiſt. 
u. dogm. Beard, d. rm. Rechtes Bd. 1, S. 469 flg. Pape, in der Zeitfdrift 
far Givilr. u. Proc. N. F. Bd. IV, S. 211 flg. Stephan, im Archiv f. civil. 
Praxis Bd, XXXI, G. 373 fig. Bel. aud) den Artifel Befig Bod. 1. S. SA fig. 
Wir folgen haupiſachlich dem Aufſatze von Binding, der die Sache am beſten 
unſeres Erachtens behandelt hat. Er hat auch den Aufſatz von Windſcheid, 
der im weſentlichen zu —— ee gelangt, beruͤckſſichtigt. 

366) L. 30. §. 4. D. 414. 
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Beſitz beider Sachen zu gle iid ſtattzuſinden ſcheinen. Dies war offen⸗ 
bar ſowohl bei beweglichen, als bei unbewegliden Sachen der Fall, inz 
demes fiets ſcheinen fonnte, als fel die sufammengefegte Sache eine gang 
neue und bedirfe demnach einer ganz neuen Ufucapion, umfomebr, als 
ja ſchon die Regel galt, dag mit dem Ganjen nidt aud) dee Theil uſu⸗ 
capict werde, diefer vielmehr nach der Trennung nod) befonders uſu⸗ 
capitt werden miffe. Wenn man ndmlid die verbundene Sade nun 
als Theil des Ganjen betrachtete, fo ſchien jene Regel gu verlangen, 
deß neben det Ufucapion dieſes Ganzen keineswegs auch nod) abgefon: 
dert Die Des Theiles fortlaufen duͤrfte. Fie unbewegliche Sachen kam 
nod hinzu, daß manche mit ihnen verbundene Sachen bloße Pertineng 
wurde und dadurch bewegliche ju fein aufhoörten bei Gebduden ing: 
befonbre nod) cin ausdruͤckliches die Unzerttennlichkeit fanctionirendes 
Seſetz, naͤmlich die Vorſchrift dee 12 Tafeln iver das tignum iuactum. 
In allen diefen Fallen fonnte anſcheinend mit Recht gefolgert werden, 
eine und diefelbe Sache finne nit nad zwei Arten ufucapirt werden; 
durch die Voreinigung der zwei Sachen fet jegt nuc eine anzunehmen; 
daher werde die fruͤher (aufende Ufucapion unterbrochen. Dieſer Be: 
weisfihtung tritt nun Pomponius, inden er die von ihm gebifligte 
Anſicht des Labeo vortrdgt, mit vee Bemerkung entgegen, warum aber 
bier uͤherhaupt cine Unterbredung angenommen werden folle, fofern nur 
diefenige unbewegliche Gade, mit welcher die Bereinigung geſchehen ift, 
geichfaus als ufucapionsfahig beſeſſen wird? Diefe Bemerfung bes 
Pomponiws hat offendar den Ginn: es iſt ja nide néthig, Hier’ 
den Befig der hewegliden Gace wirklich aufhoͤren zu faffen; denn der 
gut Erhaltung ihtes Befiges nsthige animus ergiebt ſich flar aus der 
Bereinigung der beweglichen Sade mit der unbeweglidjen, welche ja 
Rut animo sihi abendi geſchieht; dic wirkliche Detention aber twird 
durch den Befig des Gebdudes erhatten und fortgefegt. Es find alfo 
beide Erforderniffe des Befiges fortwahrend aud) nod fir die bewegliche 
Sate vorhanden; mithin tduft auch nad wie vor die ſelbſtſtaͤndige 
Uſucapion beider Sachen fort. Dieſe Deduction beruht auf dem bekann⸗ 
ten Sage, daß dev Beſitz einer Sade fo lange fortbeſteht, als weder die 
factiſche Detention derſelben, nod die Abſicht, fie gu befigen, aufgehoͤrt 
hat. Die Nothwendigkeit der Annahme diefer Fortdauer ſelbſtſtaͤndigen 
Befiges aw beiden Sachen zeigt ſich aus Solgendem. Wenn nody vor 
Vollendung der Erſitzung der veveinigten bewegliden Sache deren Gi: 
genthuͤmer diefelbe reclamicte, fo mufte dies nothwendig die Erfigung 
unterbreden. Wenn umgekehrt innerhalb dee Erfigungsfrift der beweg: 
lichen Sache nidt fie felbft, fondern die unbewegliche Gade reclamirt 
worden ware, fo wuͤrde es unpraktiſch und abfucd fein, deshalb die Er. 
figung aud dec beweglichen Sache gu unterbredyen. Hinderte hiernad 
felbft die Berbindung mit einer unbewegliden Sache die Fortdauer 
abhgeſonderten Beſitzes dex beweglichen Sache nicht, wo doch die letztere 
nicht integra zu bleiben, vielmehr von der unbeweglichen fortan vere 
24° 
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ſchlungen ju fein und jede Selbſtſtaͤndigkeit verloren gu haben ſchien, fo 
that dies nod) viel weniger die Vereinigung blos beweglidher Sachen. 
Hier blieb jede, was fie vorher war (wobilia permanent — integrum); 
dex Trennung ftand gu einer Zeit ein Hinderniß entgegen; fogar der 
animus bebielt oft beide Sachen entſchieden nbgefondert im Auge (et 
aurum et gemmam possideri); die blofe Gleichzeitigkeit ded Beſitzes hod 
demnach nidt die Exiſtenz des doppelten Befiges auf:. Die Megel von 
det Michterfigung der Theile durd das Ganze paßt nidt hierherg denn 
fie kommt jedenfalls uͤberall nur da gur Anwendung, wo nidt, wie dod 
bier, an dem Theile fchon eine felbftflandige vorhergehende Erfigung 
lief, fondern der Ufucapionsbefig uͤberhaupt ecft mit dents Erwerbe ded 
Ganjen ſelbſt beginnt. Nur in dem legteren Falle foll die Erfigung des 
Banjen nicht aud den einzelnen Theil als ſolchen eo ipso ſchon mitum⸗ 
faſſen; benn nur an ibm. gefchieht ja feine wirkliche Vefigergreifung. de8 
Theiles als foldhen, ohne welche dod auch die Erfigung unmiglid iff. 
Savig ny 7) ſtellt jene Regel uͤberhaupt in Abrede; er lage vielmehe 
die vollendete Erfigung des Gangen ohne weiteres aud) die dee Theile 
jut Folge haben und made davon nur fire die Baumaterialien: eine 
Ausnahme. Allein devfelbe Grund, welcher fire den Fall der Vereinis 
gung zweier Sachen, fie welche ſchon eine befondere Erfigung fief, fie 
die Annahme der Fortdauer dec Ecfigung entideidet, verbietet in Fallen, 
wo umgekehrt der Erwerh des Gangen erſt Ecfigung begruͤndet, dle Ans 
nahme dec Ecfigung auch der Theile dard) und mit dem Ganzen geva: 
dezu 268), Im erſteren Galle waren die Erforderniffe des Beſitzes fire 
beide verbundene Gadjen vollftandig vorhanden; im zweiten Falle iſt 
died offenbar anders; denn ungeadtet der in beiden Fallen gleichmaͤßig 
vorliegenden koͤrperlichen Detention, fehlt doc im legten Falle der ebenfo 
exfordeclidje animus. Wer fid) ein Schiff, cinen Schrank kauft und 
davon Befig ecgreift, deffen animus ift bei der Befigergreifung keines— 
wegs auf jedes eingelne Brett als foldes gerichtet, fondern nuc auf das 
Ganje, fo fehr, daß es geradegu heißt: Nave aut domu emta singula cae- 
menta vel tabulae emtae non intelliguntur; ideoque nec evictionis nomine 
obligatur venditor quasi evicta parte 869), Wenn er alfo auch ruͤckſicht⸗ 
lid) der Detention jedes eingetne Brett gu befigen (deinen fannte, fo iff 
doch fein Befig deffelben vorhanden, weil der animus nur auf das Gange 
gerichtet war, mithin das eingelne Brett infofern von jenem gar nidt 
beriihet with. Deshalb heift es denn aud: singulas res..... nom 
videtur possedisse 379), Da nun aber zur Exfigung Beſitz unumgaͤng⸗ 
lich erforderlich ijt, fo kann auch felbft die vollendete Erfigung des Gans 
jen nicht die Erfigung dec singula res, des Theiles, zur Folge haben. 
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367) Savigny, Recht des Beſitzes S. 304, 307, 6, Ausg. 

368) Dies iſt * gut ausgeführt von Binding a, a. O. S. 220 fig. 

369) L. 36, D. 2 

370) L. 30. pr. * “it. 2. Dieſe Stelle erklaͤrt ſehr gut Windſcheid 
a. a. D. S. 254, 
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Savigny giebt bei Gebaͤuden die umgekehrte Regel zu, erklaͤrt dies 

aber alg Ausnahme. Allein dafür liegt fein Grund vor. Denn dle 
von Gebaͤuden handelnden Stellen. reden ganz allgemein ohne Andeu— 
tung -irgend einer Singularitat, und gang ausdrücklich fagt die zuletzt 
angeführte Stelle: idem dici debet et de nave et de armario, ſtellt dem⸗ 
nah: Schiffe und Schraͤnke den Gebdduden in diefer Beziehung gan} 
gleichz es gilt alfo.unverfennbar von Sachen folder Act ganz diclelbe 
Megel. Dieſelbe Gleichſtellung findet fic) aud) in der ebenfalls ſchon 
angefabrten Stelle 37'), wo fogar und gwar offendar nur als Confequens 
ber Regel, Erſatz fie Eviction eines eingelnen Beftandtheiles verſagt 
wird. Nach der BWehauptung von Savigny 72) foll obne feinen 
Gage bie Ufucapionpraftifd gar nidt beſtehen koͤnnen, weil mir ſonſt 
ja Seder das Eigenthum einer bewegliden erfeffenen Sache burt Ber: 
ſchlagen oder Zerbrechen derfelben willfirlid) wieder entyichen koͤnne; 
ebenfo durch Abhauen das Cigenthum von Baumen eines ufucapircen 
Grundfiides. Dagegen ift mit Binding *7*) Folgendes yu bemerken. 
Buvérderft iff der bedeutende Unterſchied zwiſchen den blofen Stücken 
eines Trinfglafes und. den eingelnen Beftandtheilen eines Haufes, Saif: 
fes u. f. w. augenſcheinlich. Nur lestere, nicht erftere, behalten aud) 
nad der Trennung ‘nod einen felbftftandigen und eigenthuͤmlichen 
Werth, indem nur fie aud nod nad der Trennung felbft wieder eine 
Sade bilden; erftcre hingegen find keine Theile, fondern Stuͤcke, Trim: 
mer ohne Werth, welche man wegwirft. Sachen diefer Art gehdren 
in die Kaffe, von welder Pomponius in LE. 30. pr. D. 44.3: 
fagt, daf hierbei durchaus keine quaestio ftatthaben koͤnne. Fuͤr diefe 
ganze Klaſſe von Sachen alfo entſteht durd ein Zerſchlagen oder Zer— 
brechen nach vollendeter Erſitzung durchaus fein Beduͤrfniß neuer Er- 
ſitzung der Theile. Weiter find aber hier nod) die Sachen auszuſchei⸗ 
den, bei welchen der Begriff des Ganzen und dec Theile cein willkuüͤrlich 
ift, 3. B. ein grofed Stuͤck Geld wird in mehrere fleinere zerſchlagen. 
Wenn aud hier die Eleineren Sticde nod ibren felbft(tandigen Werth 
behalten, fo waren, fie dod) nie ein ſelbſtſtaͤndiger Theil gewefen, dedurf= 
tem mithin aud nie einer ſelbſtſtaͤndigen Ecfigung; vielmehr umfaßt 
bier diefelbe Eofigung die gange Qhuantitat bee durd) einen und: den: 
felben Titel erworbenen Maffe. Gewicht und Maß bilden hier die 
Geengen dev Ufucapion. und von wirklichen Theilen fann nidt die Rede 
fein; es bedirfte daher auch bier durchaus feiner weiteren Erfigung. 
Wenn dagegen bem Cigenthimec der bereits erfeffene Schrank u. f. w. 
zerſchlagen wird, fo daß nur defjen einzelne Bretter ſelbſtſtaͤndige Sachen 
werden und es fiir thn in dec That ciner neuen Ufucapion bedurfte, fo 
wird dod) dadurch dee praktiſche Beftand der Ufucapion in feiner Hin= _ 
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371) L. 36. D. 21. 2. 
372) Savigny a. a. O. S. 304 fig,, R. 2. 
373) Binding a. a. O, S. 222—225, 
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ſicht zerſtoͤrt. Denn erſtreckt ſich die Zerſtoͤrung aud auf die einzelnen 
Theile, ſo daß auch dieſe ganz unbrauchbar geworden ſind, ſo iſt eine 
Erſitzung wiederum unnoͤthig, weil dann jedenfalls Anſpruch auf Er: 
ſattz des Ganzen entſteht. Yn dem anderen Falle hingegen, wo die Zer⸗ 
ſtoͤrung eigentlich eine bloße Zertrennung iſt, ſo daß die Theile als ſolche 
erhalten bleiben, wo mid alſo der Zerſtoͤrer wirklich auf willküͤtlich⸗ 
Art zu neuer Erſitzung des Eigenthumes des einzelnen Brettes zwingt 
kann er mir damit doch nicht mein wohlerworbenes Eigenthum, was ich 
uübrigens ſtets nur am Ganzen, nicht aud an den einzelnen Brettern 
befeffen habe 74), willkuͤrlich entziehen; denn einerſeits darf id) ja gerade 
vermoge diefes Cigenthumes am Gangen zuvoͤrderſt vow ibm unbedingt 
Herftellung fordern, und darin liegt offendar eine wirkliche Realifation 
meines Cigenthumes; andererfeité habe td) dod) aud) ſelbſt die getcenn: 
ten Gretter fo lange in meinem ufucapionsfahigen Befige, bis ein Drit⸗ 
tec fie mir evincirt. Ob alfo dec bloße Zertrenner mic wirklich ſchon 
Cigenthum entzogen habe, bleibt bis dahin fogar immer nod ungewiß, 
fo daß nicht erfterer, ſondern in der That der dritte Evincent mix erſt mein 
Cigenthum entzieht. Tritt cin folder Evictionsfall fir einen eingeinen 
Theil wirklich ein, fo hat mir uͤberall der Zerſtoͤrer fie fein unerlaubtes 
Handeln gegen mein Cigenthum, weil es diefes ift, bis gum GVelaufe 
des ganzen Intereſſe gu haften. Jn anderen Fallen haftet eben fo ſehr 
aud mein auctor; es wird jedoch bier unſerer Regel gemaͤß nod) unters 
fchieden zwiſchen dem Falle, wo bei dem Erwerbe der evincirte Theil 
aud alé eingel(nec’, und dem Galle, wo nur dad Ganze alé folded 
in das Auge gefaßt worden ijt. Auch die Gelege betrachten die Sade 
fo 375), Wenn endlid) Savigny gulegt nod den Fall des Abhauens 
von Baumen von einem erfeffenen Grundſtuͤcke als Beiſpiel der Ents 
ziehung des Eigenthumes beibringt, fo gerdth er dadurch mit ſich ſelbſt 
in Widerſpruch, indem er am der einen Stelle 37°) die Abſonderung dev 
Frudt von der Hauptſache (— und der Baum iff dod fructus fandi—) 
fie das Eigenthum fir voͤllig ohne Bedeutung erflact. Und vollendete 
Erſitzung, mithin Eigenthum, fest ex dod) an dee anderen Stelle 877) 
gerade voraué. Er widerlege ſich bier alfo felbft, wenigftens fie dad 
Juſtinianeiſche Rede, in welchem det Unterfchied zwiſchen quiritarifdens 
und bonitarifdem Eigenthume aufgehoben iff. Dee praktiſche Beftand 
ber Ufucapion eefcheint mithin durch die fragliche Regel keineswegs ald 
unmdglid) gemadt. Gegen die etwaige Faſſung der Regel in folgender 
Weiſe: Ufucapion der Theile durch das Ganze findet uͤberall nidt featt, 
wo wirklidje Theile vorhanden find, erheben (id) abermalé grofe Bedens 
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374) L. 36. D. 24. 2. 

375) L. 23. §. 1. D. 44. 3. vgl. mit L. 36. D, 24. 2. Dieſe Stellen ſetzen 
ie ſolche verfdiedene Evictionsfalle voraus. 

376) Gavigny, Recht des se §. 22 a, S, 343 fig.. 

377) Gavigny a.a, O. ©. 304, R. 4, 


Berjagenng. 375 
fen. Wenn naͤmlich Femand einen Ring kauft, mit einer Gemme be- 
fegt, mithin aus zwei Theilen beftehend, und ihn mehrere Jahre hin: 
durch im Ufucapionsbefige hat, und der Ming wird in feine einzelnen 
Theile getrennt, fo muß man behaupten, daß allerdings die vollendete 
Erfigung des Gangen auch die dec eingelnen Theile mitbegreift. Die 
umgekehrte Behauptung unterliegt um fo gréferem Bedenken, als nidt 
immer menfdlide Willkuͤr, fondern oft blofer Zufall die Trennung be- 
wirft, dann aber Niemand vorhanden ift, an welchen man fid halten 
und Erfag fordern kann. Fie Falle folder Art ift der Anſicht von 
Savigny vollftandig beizupflichten; damit (aft fidy aber das eben 
Bemerkte trog des anfcheinenden Widerſpruches vollftdndig vereinigen. 
Bei forgfamer Betrachtung ergiebt fid) trog der anfcheinenden Gleichheit 
det Halle unverkennbar ein großer Unterſchied. Die eingelne Boble des 
Schiffes naͤmlich iff gwar ebenfowohl ein Theil davon, als die Gemme 
ein Theil des Siegelringes; allein der Kaͤufer eines Schiffes hat offen: 
bat bie eingelne Bobhle als folde gar nidt im Auge; der Kaͤufer eines 
Siegelringes fieht aber offenbar ebenfo fehr auf die ſchoͤne Goldfaffung 
und den Goldgehalt, alé auf die kunſtvoll gefdnittene Gemme. Waͤh— 
rend mithin bei uͤberall vorhandener Gleichheit in Betreff der koͤrper— 

lichen Detention im erften Falle der animus possidendi fiir’ die einzelne 
Bohle gar nidt vorhanden ift, liegt er fie die beiden Theile des Steget- 
ringed in ihrer Eingelnheit vollftandig vor. Aus dieſer Verſchiedenheit 
hinſichtlich des animus folgt dann aber nothwendig bas Dafein des Be— 
flees an den Theilen in dem einen und das Nichtdaſein des Beſitzes in 
bemt anderen Falle. Die richtige Faffung der Megel iſt nun folgende: 
Die vollendete Ecfigung des Ganzen begreift die dec einzelnen Theile 
nur dain in fid), wenn gleid) von vornherein der animus possidendi 
nidt bios auf das Gane, fondern auf die einzelnen Theile als folche 
gerichtet war. Die hierdurch fiie den eingelnen Fall immer nod info: 
fern, als nun die Entſcheidung, wenn und wo diefe Richtung des ani- 
mus anzunehmen fei, res facti wird, dbrig bleibende Unbeſtimmtheit ift 
aber gevinger alé es fdeint. Denn alle diejenigen sufammengefesten 
Saden, deren Theile genere functionem recipiunt und deshalb als 
einzelne, wenn aud) nidt ofne Werth find, doch feinen eigenthimliden 
Werth haben, wie die eingelnen Balken cines Hauſes, die einzelnen 
Bohlen eines Schiffes u. dgl., werden in der Regel bet dem Erwerbe 
fut in ihrer Ganzheit ergriffen, waͤhrend alle diejenigen gufammen: 
gefesten Sachen, deren eingelne Theile zugleich als folche und in ihrer 
Einzelnheit bei dem Erwerbe felbftftindig in dads Auge gefaßt gu werden 
pflegen, zugleich al Ganges und in den eingelnen Theilen erfeffen wer- 
det. Aud) hier behitet wieder ber eigentlidhe Grund der ganzen Megel 
vor Mißgriffen. Wicd aud) der Megel nach ein edler Stein bei gufam: 
mengefesten Sachen aud alé einzelner bef dem Erwerbe gewoͤhnlich be: 
bandelt und ergriffen, fo (aft fid) bod) auch ber umgekehrte Fall fehr 
wohl benfen, 3. B. bei dem Erwerbe eines koſtbaren Prachtſtuͤckes, an 
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welchem ſehr viele eingelne Steine find. Kommt hier fpdter nad) erfolg: 
ter Teennung die Erfigung des eingelnen Steines in Frage, fo gehoͤrt 
berfelbe freilid) in die Kategorie derjenigen Sachen, welche, wie Batten 
und Bretter, nur genere dienen. Wenn dagegen, wie dies eben fo oft 
geſchieht, irgend ein ausgezeichneter und ſchon durd) die Are feiner Ver- 
wendung vor den uͤbrigen bedeutend hervorgehobener Edelftein in Frage 
ift, fo liefe fid) dann umgefehrt ohne weiteres aud) defjen Erfigung als 
einge(ner annehbmen, weil aud) ohne befondecen Beweis hieriiber die 
Vermuthung gelten mifte, daß der Kaufer eines folchen Prachtſtuͤckes 
diefe befte Bierde des Ganzen auch fir fic befonders in das Auge gefaßt 
und Gefig davon ergriffen habe. Will man die obige Faffung der Re— 
gel in dem Sinne aud) auf die fructus anwenden, daf man fagt, bei der 
Vefigergreifung einer fruchttragenden Sache fei der animus allerdings 
immer aud) ſchon auf die Fridte mitgeridtet, fo ftimmt gwar damit 
vollfommen tiberein die von Savigny erwabnte gaͤnzliche Gleichgil⸗ 
tigfeit der Ahfonderung der Fruͤchte von der Hauptfade fir den Eigen: 
thimer, weldye fiir ihn eine befondere neue Erſitzung dee feparirten 
Fruͤchte gang Uberfliffig made; allein der Grund davon fann fdon 
deshalb in jener Regel nicht allein liegen, weil aud) der blofe bonae fidei 
possessor fdjon durch blofe Separation Cigenthimer der Fruͤchte wird, 
welder dod) das Gange nicht fdon als joldes, mithin aud die Frucht 
nidt in Gemafheit jener Regel ufucapirt gu haben braucht. Vielmehr 
ift mit Binding 978) die ganze Regel von der Erfigung oder Nicht⸗ 
erſitzung der Theile mit und in dem Gangen nur auf die componirten, 
d. h. von Menfdhenhanden oder dod jedenfalls nur aͤußerlich zuſammen⸗ 
gefigten Gadhen fir anwendbar ju adten, nicht aud auf die organis 
ſchen Etzeugniſſe einer frudttragenden Gade. Fede fruchttragende 
Sache, wenn fie nur dberhaupt gefund ift, bringt nad) Maturgefegen 
aud) Fridte hervor, welche mithin mit jener feldft von vorn herein nur 
Cine Sache bilden, gang ebenfo, wie die Sachen der erjten Kaffe. Der 
Ecwerd einer frudttcagenden Sache bringt daher den Miterwerd ihrer 
organifden Erzeugungskraft ohne weiteres mit ſich, gleichviel ob der 
Erwerber bei dem CErwerbe befonders auc) nod) legtere in das Ange 
faft oder nicht. Die Natur der Gade made hier das eigene Zuthun 
des Erwerbers uͤberfluͤſſig, wahrend bei dem eigentlich Zufammengefegten 
nuc das eigene Zuthun des Erwerbers auger dem Ganjen aud nod 
ben Theil als ſolchen ihn ergreifen (aft. Die Abfonderung der reifen 
Frucht von der fie hervorbringenden Sache ift blos eine Folge der Ge- 
fege des ledendigen Organismus. Die blofe Thatfache diefee Abſon—⸗ 
detung fir fic) allein ift daher im Rechte ohne Bedeutung, was klar 
dadurd) bewiefen wird, daß bei dem Eigenthimer, two diefe Thatſache 
wirklid) in ihrer Reinheit erſcheint, wenn fic) die Separation waͤhrend 
deffen ruhiger Detention der Hauptfache ereignet, nidt die geringfte 
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juriſtiſche Folge, welche hier nur als Erforderniß cigener Ufucapion der 
Früchte fic) dufern koͤnnte, daran geknuͤpft wird. Sind anderwarts 
gleichwohl an diefe blofe Separation rechtliche Folgen geknuͤpft, fo find 
diefe der Ausfluß eines anderen juriffifhen Principes , weldhes fic) denn 
atid uͤberall da nicht verfennen (aft, wo die blofe Separation als ein 
rechtliches Moment erwahne wird 379), Es hat dies nur in drei Fallen 
ftatt, naͤmlich bei bem bonae fidei possessor, dem Pachter des ager vecti- 
galis und dem Emphyteuta 3). Jn diefen drei Fallen wird aud in den 
Gefegen der Umftand ſcharf hervorgehoben, daß diefe drei loco paene 
domini find, d. 6. zwar nicht wirkliche Eigenthuͤmer, aber doch jedenfalls 
infoweit , als es irgend ohne Verlegang der Subſtanz des Cigenthumes 
gefhehen fann. Kein Merkmal ift mehr geeignet sue Bezeichnung die- 
fer Grenge ; als die von den natirlichen Gefesen des Organismus ſelbſt 
dargebotene Abfonderung der Frucht von der fie hervorbringenden Sache. 
Diefe bei dem vollen Cigenthimer. gan; gleidgiltige Thatſache ſchlichtet 
den Hier obmaltenden Grenjftreit swifdhen dem vollen Eigenthuͤmer und 
feinen Doppelgingern auf das Befte. Aud wird nur hierdurd) erklaͤr—⸗ 
lid, warum der bonae fidei possessor ganz ebenfo, wie der volle Cigen- 
thimer, die getrennten Fruͤchte gar nicht mehr gu erfigen und dem Giz 
genthitmer entweder, wenn fie nod wirklid) vorhanden find, herauszu— 
geben oder, wenn fie verzehrt find, gu erfegen braudt. Mur feine 
MNictercfagpflicht wird aud) von Gavigny unumwunden anerfannt, 
waͤhrend er hinſichtlich der nod in Natur vorhandenen feparirten Fruͤchte 
die Nothwendigkeit neuer und befonderer Ufucapion ganz ausdrüuͤcklich 
behauptet 381), Diefes ftimmt aber mit. den Gefegen nicht uͤberein, 
welche vielmebe die Ufucapion ausdruͤcklich fir anndthig erklaͤren, weil 
bie Fruͤchte statim fiunt bonae fidei possessoris 382), — Folgen, welche 
aus dem Ddargelegten Sinne und Umfange der Regel von dev Erfigung 
oder Michterfigung dec Theile mit und in dem Ganzen gu ziehen find, 
find foigende: 1) befanntlid) koͤnnen geftohlene Sachen niemals ufuca: 
pict werden. Befindet fid) daher an einer zuſammengeſetzten geſtohlenen 
Sache ein nicht geſtohlener einzelner Theil, fo wird derfelbe fir ſich maz 
tiiclidy gleidfalls nidjt ufucapict. Ebenſo muß es fid) aber nothwendig 
auch im umgekehrten Falle verhalten; wenn daber ein Wagen mit. einem 
geftoblenen Made gwar alé Ganjes -ufucapirt ift, fo fann dod hierdurch 
niemals diefes Mad zugleich mit erfeffen fein 282). 2) Deshalb allein, 
weil jedec Der Theile einer zuſammengeſetzten Gace nicht aufhért, fir 
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ſich ein ſelbſtſtaͤndiges Ganze zu bilden, tritt die Erſitzung auch der 
Theile als folder noch keinesweges ein. Sonſt muͤßte z. GB. auch die 
Erfigung der einzelnen Bohle mit dem Schiffe angenommen werden, 
indem dicfelbe doch jedenfallé trog der Verbindung unverfennbar ein 
Ganges fite fic) bildet. 3) Mach dem fruͤher Bemerkten find die Rez 
geln uͤber die Erfigung der im Gebdude noch enthaltenen ſowohl als der 
von ihm wieder getrennten Gaumateciatien der reine Ausfluß der oben 
gefafter Regel und mithin durchaus nichts Beſonderes. Umgekehrt 
erdlidt Savigny darin, daf auc nach vollendeter Erfigung des Gane 
yen bie Matecialien fiw fid) im Falle der Trennung gu ufucapiten find, 
nur eine Ausnahme von der Negel. Er findet den Grund dafuͤr ledig⸗ 
lid) in Dem Verbote der Bindicatiow und Erbhibitionsflage durd die 12 
Tafeln, wodurd dem Cigenthimer der Materialien jedes Recht der 
Unterbrechung det Erfigung entzogen geweſen, mithin aber auch aud: 
nahmsweiſe die Nichtzulaſſung der Erfigung der Theile durch das Ganze 
nothiwendig geworben fei 584), So cichtig dies auch ift, fo beweift bod 
bie von Gavigny angefithrte Stelle **5) nicht mebr, alé diefe Bhat: 
fache, nicht aber, was damit bewieſen werden ſoll, ndmlidy daß die Regel 
uber die Nidterfigung des Materiales mit dein Gebaͤude felbft ledightd 
Folge dieſer Singulavitat fei. Bielmehe erhellt ans den Gefegen 2%) 
das directe Gegentheil; and wenn dort aud nicht ausdruͤcklich gefagt ift, 
daß diefes ſelbſt dann gelte, wenn dad Gange felbft bereits als ſolches 
uſucapirt ift, fo fteht body ausdruͤcklich da, was ebenfogut ift, ba der 
Befig nothwendige Boransfegung der Erſitzung tft: singulas res non 
videtur possedisse, und da nun gleid darauf hinzugefügt wird, 
gang daſſelbe geite aud) von den eingelnen Bohlen und Brettern eines 
Shiffes und Schrankes, was dod unvetfennbar be weg lide Sachen 
find, fo kann jenes fidy blos auf Immobilien begiehende Verdot der 
12 Tafeln die Urfadhe ber Megel niche fein. Gn dee That lag aud trog 
jenes Verbotes dec 12 Tafein ein praktiſches Beduͤrfniß gu einem be: 
fonderen BVerbote der Erfigung deshalb gar nide vor. Denw wenn das 
feembe Baumaterial mit Wiffen diefer feiner Eigenſchaft verwendet 
worden war, vas urſpruͤnglich regelmaͤßig ber Fall war, fo haftete daran 
ein fie alle Male das vitium furtivitatis, und es war mithin nad) der 
gewoͤhnlichen Regel felbft, welde bei res furtivae den Ausſchluß der 
Ufucapion fanctionirte, felbft dem bonae fidei possessor bie Ufucapion 
unmoͤglich gemadt. Deshalb fagt Gajus 387) geradezu, daG bet bes 
wegliden Sachen es nidt leidt vorfomme, baf dem bonae fidei pos- 
sessor bie Ufucapion guftehe, weil berjenige, welder eine fremde Sache 
verfauft und uͤbergeben habe, ein furtum begehe; was ebenfo der Fall 
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fei; wenn die Tradition einer fremden Gade ex alia’ causa gefdebe. 
Faßt man dabei die grofe Ausdehnung ded roͤmiſchen lurtum in’ das 
Auge ſo wird es begreiflich daß ein rohes Geſetz wie die 12 Tafeln, 
die auferſt ſeltene, faſt unmoͤgliche Ausnahme, naͤmlich den Fall; wenn 
das fremde Baumaterial bona fide zum Bauen verwendet worden war, 
feinen baupolizeilichen Ruͤckſichten unbedenflid gum Opfer sringt. “Das 
biege Berbot der Vindication und der actio ad-exhibendum’ fann aber 
umfoweniger noch ein befondered Verbot der Ufucapion begruͤnden, alé 
ohn in bekanntlich beicder Ufucapion die blofe Civilinterruption gar 
mits gait 3*s),; Es fag bier ſtets dic Alternative vor, entweder res 
furlivaiqobderr-wirlid).begriimbete Ufucapion; dort lief von felbft keine; 
hier war es Unredt, fie gu verſagen. Keineswegs iſt alfo die Nicht⸗ 
erſiz ung des Materiales: im ganzen bloße Folge jenes Verbotes der 
12 Tafeln Was nun die den fraglichen Gegenſtand betreffenden 
Geſetſtellen anlangt, fo iſt die Hauptſtelle (Li 30. 9) 1. De 4183) 
ſchon fruͤher erwaͤhnt worden. Dev erfte Theil diefer Stelle iſt ſchon 
oben erklaͤrt worden. Es geht hieraus hervor, daß die hier erwaͤhnten 
decem dies welche zur Uſucapion der tegulae oder columnae nod) fehl⸗ 
ten als der Uſucapirende ſolche mit einem Gebaͤude verband, nut die 
gleichgiltige Beſtimmung des einzelnen Falles ſind und in keiner Weiſe 
ut girt werden duͤrfen 959); ferner, daß das hier vorkommende aedificium 
lebiglich als Beiſpiel gw faſſen iſt, an deſſen Stelle ebenfogut navis ar⸗ 
marium etes ſtehen koͤnnte z nur freilich bot es zugleich das ſchlagendſte 
Beiſpiel dar/ indem die fir Dritte rechtlich nunmehr unteennbare Ver⸗ 
bind ung mit der unbeweglichen Gade die Annahme fortdauernden ſelbſt⸗ 
ſtaͤndigen Befiges der beweglichen Gade allerdings am meiſten erſchwerte; 
denn juriſtiſch ſtand jetzt feſt, daß ruͤckſichtlich der koͤrperlichen Detention 
an ſich nur noch eine, beide Sachen gleichmaͤßig umfaſſende possessio, 
naͤmlich die des aediſſeium, ſtattfand, und daß nut deshalb, weil dieſe 
eine possessio ‘bes aedificium den Befiger ſelbſt ja niemals an willkuͤr⸗ 
fichier Wiederzertrennung hindern konnte, ſich nod) cine Bruͤcke zur An⸗ 
nahme der Fottdauer von Detention aud an. der beweglichen Sade dar⸗ 
bot waͤhrend der animus freilic) nicht im mindeften denitte, Yn. der 
Ecklaͤrung des sweiten Theiles der Stelle hat Madai ry, wie ſcharf— 
ſinnig die ſeinige auch iſt, dod nicht genug dem Unterſchied zwiſchen 
belden Faͤllen von vereinigten Mobilien und der Vereinigung einer bez 
weglichen Sache mit einer unbeweglichen erkannt. Im letzteren Falle 
naͤmlich erſcheint, wabrend das Erfordernif des animus in beiden Fallen 
gleichermaßen vollſtaͤndig erfillt ijt, das Erfordernif dec Detention nur 
nod: die eine an fic) ungetheilte possessio der unbewegliden Gade fur 
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beide Koͤrper, das Immobile und die bewegliche Sathe, zugleich . er: 
fillt; im erſteren Falle hingegen findet aud) das Ecfordeenif der De— 
tention fiir beide Sachen eine ganz gleiche Befriedigung , indem nidt 
blofe.possessio der einen Gace, fondern fortwabrend. ſelbſtſtaͤndig und 
getrennt aud) beider Koͤrper fortdauert. Dies will Pomponius durch 
die Worte: in quo verum est et aurum et gemmam possideri im Gegen: 
fagé zur ein zigen possessio aedificii fagen, undiwenn er als Grund 
dafür angiebt: cum utrumque maneat integrum, fo heißt dies onidts 
mehr und nichts anderes als: da ja beide Sachen trog ihrer nunmeh⸗ 
rigen Bereinigung ganz unverfehrt, unverdndertundfie fig 
bleiben und folglich aud) fdrperlich, wie denn ohnebinsenimo, gang vor 
wie nach getrennte Detention geftatten. Das ,,integrum* bezeichnet 
nicht bloé die unverdnderte Mobiliarqualitat alé foldye 3%)., Es geht 
dies Daraus Hervor, daß das ,,integrum“ fonft nicht nod als Entſchei⸗ 
bungsgrund hatte geltend gemadt werden fonnen, waͤhrend der Juriſt 
vorher ſchon den gu entfdeidenden Fall deutlich genug als folchen be- 
zeichnet hatte, wo die verbundenen Gegenftdnde mobilia permanent, 
Der annulus und die gemma bleiben integrum im Gegenfage gu den 
tegulae und columnae in aedificium coniectae, infofern diefe rechtlich 
nunmebhr nur nod cine Sade mit dem aedificium ausmachen und da: 
ber in der That aud) nur eine possessio nod) ftattfindet, die am Ge- 
biude. Die Stelle ift alfo nicht dahin zu verftehen, daß am annulus 
und an ber gemma der bisherige VBefig gwar aud) durch bas Gange, 
jedod als zweie Mo bilien, fortdauere, fondern dahin: daf in diefem 
Galle in dem Vefige gar feine Verdnderung vorgebhe, daß dacin 
nad wie vor an beiden einzelnen Gegenftanden volltom: 
men getrennte possessio ftattfinde. Das ,,et aurum et 
gemmam possideri* bdeutet flat darauf bin, daf in dem anderen 
Falle nicht mit derfelben Beſtimmtheit gefagt werdem ann: 4,et tegulas 
et aedificium possideri‘, obgleid) gezeigter Mafen das Mefultat daſſelbe 
blieb. Gavigny hat hinfictlid) der Erklaͤrung des erften Theiles 
der Stelle die Anfidt von Falf angenommen 492). Mad) diefer Erela= 
rung ftehen die tegulae und columnae hier nicht alé eigene Saumateria: 
lien» fondern alg Sticke, weldje dem Gebdude blos aͤußerlich angefitgt 
| _ find, verfteht fic, fofern die Saulen nicht das Gebaude tragen, fondern 
nur zur Vergierung aufgeftellt find: eine fo lofe Verbindung foll die 
angefangene Ufucapion nidt fidren und die decem dies bezeichnen daz 
her nicht etwa eine ſehr kurze Beit, fondern tiberhaupt dem Meft der 
Ufucapionsseit, wobei die beftimmte Babl etwa aus einem wirklichen 
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Rechtsfalle hergenommen ſein koͤnnte. Fuͤr dieſe Erklaͤrung ſoll eine 
Stelle 29%) ſprechen, nad) welder auch eolumnae, naͤmlich in dem 
Falle, wo die Saͤulen nicht das Gebaͤude tragen, ſondern nur zur 
Berzierung aufgeſtellt ſind, vindicirt werden koͤnnen und gu einem 
Anſpruche auf Evictionsleiſtung Anlaß geben; anders bei tabulae nad 
einer anderen Stelle 394). Freilich fage fiir tegulae eine Stelle 395) das 
Gegentheil, aber nur mit ,,quidam aiunt“, und bei ſolchen einzelnen 
Anwendungen habe leicht: Streit: entftehen koͤnnen. Dieſe Erklaͤrung 
fann aber nad) dem Obigen nicht gebilligt werden und das Obige recht: 
fertigt die Behauptung, daf Labeo und Pomponius gang ebenfo 
entfdieden haben witrden, wenn ftatt tegulae et columnae aud) das, was 
unbeftritten unter: den Begriff des tignum fiel, mit dem Gebdurde ver⸗ 
einigt worden ware. Allerdings mag dabei die nicht naber motivirte 
Eviction in L. 23; §. 1. D. 41..3. etwas auffallig feiny fie wird aber 
durch die tegulae der L. 1. §. 4. D. 47. 3.) jedoch wieder vollftandig 
patalyfirt und ift jedenfalls fonft wohl erklaͤrlich #9), indem die Eviction 
der columpae nidjt auf den Fall der L..30. §. 1. D. 44.3. bezogen 
werden darf; two namentlid) von dem Falle die Rede iff: si in aedificium 
eas coniecisset, fondern nur auf andere Faille gu begiehen ift, wo die 
Grundfage dec actio de tigno iuncto der Eviction nicht im Wege fteben, 
naͤmlich wenn eine Saͤule als felbftftandige Verzierung abgefondert hin: 
geftelit oder nod nitht vereinigt oder wieder getrennt ift, wie es aud in 
Anfehung anderer Baumaterialien genommen wird 597), Unters 
Holgmer 2) hat in Betreff dec Verbindung einer bisher als felbft- 
ſtaͤndig befeffenen beweglichen Gace mit einem Gebdude die Megel auf— 
geſtellt, dag dadurch die Erfigung fowie der Befig unterbroden werde, 
und will deshalb in L. 30. §..1. D. 41. 3. ftatt dec Bejahung ,,nihi-« 
lominws eum usucapturum die Verneinung ,,nihilomagis ete.‘ 
emendirens Die Lesart ,,nihilominus’* hat aber nicht blos die Floren: 
tiniſche Handfdprift, fondern auch die Bafilifen fir fic, welche die Statte 
haftigteit der Ufucapion auch fie die bewegliche Sache annehmen 3); 
die! vorgeſchlagene Emendation iſt alfo mit Rede fire willkuͤrlich erklaͤrt 
worden, umſomehr als die Stelle nad dem Obigen fic) mit der Lesart 
#rihilominus “*. ganz gut erklaͤten laft und in der That diefe Lesart als 
bie allein: richtige hiernach erſcheint. Chenfowenig fann es gebilligt 
eet eae SGintenis4%) dag ,,nihilominus“* in der Bedeutung 
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pon non, nequaquam, nehmen will. Derſelbe Schriftſteller 49%) ſchließt 
aus bem Gage: In quo verum est ete. auf die Nothwendigkeit einer 
Verneinung in dem fruͤheren Sage, weil damit in der Regel ein Gegens 
fag jum fruͤheren eingeleitet werde. Diefer Gegenfag wird aber bei der 
oben gegebenen Erklaͤrung nicht vermift, trog der Beftdtigung der auf⸗ 
gefteliten Regel als folder. Die Hauptſache bleibt jedoch hierbei der 
entfciedene Widerſpruch der von Sinte ni s4o2) in Uchereinftimmung 
mit Unterholgnec alé Refultat der L. 30. §. 1. D. 44. 3. aufs 
gefteliten Regel, daß bie Verbindung einer beweglidjen Sache mit einet 
unbeweglichen burch oder mit einem Bau ben angefangenen Befig und 
GErfigung der erſten unterbreche, audy in dieſem nicht fortgeſetzt werde 
fondern ohne allen Unterfdied und ganz allgemein aufhoͤre, nicht etwa 
blos mit der gedadten Stelle in ihrer ridjtigen und handſchriftlich allein 
beglaubigten Lesart, fondern aud) mit den gangen Grundfigen uͤber 
Befig und Verjaͤhrung, weldye dadurch geradegu auf den Kopf geſtellt 
werden 498),  Sobald ndmlid) ber Befig beweglicher Sachen durch Wee 
wirkung blofer Gobdfion mit einem Gebdude unter allen Umſtaͤnden 
aufhdren foll, fo wird dadurch auf der Stelle die gange bisherige Bafis 
ber Beſitzlehre zerſtoͤrtz nach dieſer naͤmlich gehdrte gum Beſitze weiter 
nidts, als Edrperliche Detention und animus; daß der animus durch dée 
blofe Verbauung nidt aufhoͤrt, leuchtet von felbft ein; denn Niemand 
fann mid) verhindern, fo oft id es will, ganz nach Belieben tber jeden 
eingefnen Stein meines Hauſes ju verfiigen, und da dies Niemand kann, 
fo fann aud) nicht behauptet werden, daß ich nicht aud den cinge(nen 
Stein befige. Iſt aber bem fo, fo fann dann, wenn id) mir Steine, 
Balen u. ſ. w, wofeen an ihnen nur das vitium furtivitatis nicht haftet, 
zum Erbauen eines Haufed ducd Rauf in meinen Beſitz verſchaffe, nod 
vor vollendeter Erfiguug derfelben aber mein Bau fertig wied und id 
gang ungeftéct in dieſem meinem neuerbauten Haufe gelaffen werde, 
mic ber Befig der Steine, Balfen u. f. w. niche abgeſprochen werdeny 
es feblt weder am animus, nod an der Detention, und mehr als dieſes 
gehért nidt gum Befige. Den vernunfteedtlicen Grund des von ihm 
behaupteten Aufhdrens bes Beſitzes der Baumaterialien durd) deren 
Verwendung ju einem Gebaͤude findet Sinte nis 44) in dem voͤlligen 
Verfhwinden des Materiales als Theil im Begriffe des Haufes oder 
Gebdudes im gangen darin, daß dee Theil feine Eigenthuͤmlichkeit auf⸗ 
opfere, um in. Verbindung mit anderen Theilen eine neue gu bilden. 
Dabei ift tberfehen, daß die von ihm behauptete Allgemeinheit und 
Schrankenloſigkeit diefer Megel gerade gu irrationellen Mefultaten fuͤhren 
wuͤrde; denn veeniinftig bleibt jene Regel nur fo lange, alé dex Befig 


401) Gintenié a. a. O. S. 92, 
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der Bheile nur gumal mit dem Ganjen und durch dad Ganje er- 
worben werden foll; fobald aber an den Theilen volftandiger Beſitz 
vorher {con vorhanden war, fo laͤßt fic deſſen unfreitvilliges Auf⸗ 
geben durch Verbauen umfoweniger annehmen, alé es umgekehrt ſicher 
entſchiedene Abſicht des Erbauers iff und fein muß, feinen Befig fic fo 
" fange alé moͤglich gu erhalten. Aud) opfert der mit dem Gebdude 
verbundene Balfen in feiner Weiſe feine Eigenthuͤmlichkeit dadurch auf, 
um in Verbindung mit anderen Theilen eine neue gu bildens denn dec 
Balfen bleibt nad wie vor, was er war, Balfen. Hort nun aber hier— 
nad die mit dem Gebdude verbundene bewegliche Sache keineswegs auf, 
befeffen gu werden, fofern nur das Gebdude ſelbſt im Beſitze bleibt, ift 
alfo die Gtundlage der Erfigung, dec Vefig, auch hier vorhanden, fo 
entfteht die Frage, ob etwa wenigftens in Bezug auf legtece felbft die 
Behauptungen von Sintenis, gerechtfertigt feien. Selbſt menn died 
der Fall ware, duͤrfte doch daraus fiir den Beſitz an fic nichts gefolgert, 
ein vernunftredtlider Grund mithin dafuͤr keineswegs gefunden mers 
den; denn offendar madre das Verbot der Ufucapion fir diefen Fall dann 
blog eine Folge des vein pofitiven baupolizeilichen Berbotes der Vin— 
dication und Exhibition von Baumaterial durd die 12 Tafeln, indem 
ja fonft die Ufucapion die nothwendige Folge des dagu geeigenſchafteten 
Beſitzes ift. Die Zulaͤſſigkeit der Erfigung im Falle vorausgegangenen 
ufucapionsfabigen Befiges an den einzelnen Theilen und vorhandenen 
gleichen Befiges am Gebdude ftimmt aber ebenfo, wie gejeigt worden 
ift, mit dem roͤmiſchen Mechte, als auch trog des Verbotes der 12 Tafeln 
mit den praftifden Beduͤrfniſſen uͤberein; denn einerfeité verlangte die 
Gonfequeng diefes Berbotes die Ausſchließung, bezuͤglich die Unters 
brechung der Erfigung nur da, wo der Beſitz des Theiles keinen felbfts 
ſtaͤndigen Grund hatte, fondern an fid oder mindeftens in {einer Fort: 
dauer nur durd das damit verbundene Ganje hatte begruͤndet werden 
follen; andererfeits Hindert das bei frembdem Material regelmafig vores 
handene vitium furtivitatis die Ecfigung ohnehin, wabhrend es gang in der 
DOrdnung war, daf der bonae fidei possessor nidt aud) nod gar gum 
Miederreifien feines Haufes angehalten wurde. Hiergu fommt now, 
daß eS nicht ſchwer fallen fonnte, von dem bonae fidei possessor des 
Gebdudes aus durd die Reihe ſaͤmmtlicher Auctoren gu demjenigen, 
welder das fremde Material wiffentlich verbaut hatte, gu gelangen und 
fic) dadurch die actio de tigno inncto ju verſchaffen. Selbſt nad dem 
heutigen Rechte ift cin praktiſches Beduͤrfniß gu einer Aenderung nice 
vorhanden. Denn wenn aud im heutigen Rechte dee Umfang des vitium 
furtivitatis nidjt fo bedeutend iff mie im roͤmiſchen, fo wird dies durch 
die dem Eigenthuͤmer juftehende Givilinterruption erfegt. Nur geredht 
ift, daß der bonae fidei possessor dem Cigenthimer nicht ju einem 
Schadenserfage verpflichtet iff, indem er ja fonft ungeadtet feiner bona 
fides doppelt bezahlen mifte. Es fliegen alfo rationelle Griinde fir den 
von Sintenisé aufgefteliten Sag des Aufhdrens des Befiges an bes 
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weglichen, mit einem Gebdude verbundenen Sachen nidt vor und die 
dafuͤr von ihm angefihrten Gefege4) beweifen diefen Sag nicht. Was 
naͤmlich die Gefegftelien uͤberall nur von demjenigen fagen, welder ein 
ganged Gebdude alé Ganges erwirbt, verfteht er mit Untedt da: 
bin, alg ob es allgemein gelte, mithin aud) von demjenigen, welder mit 
einem von ihm bereits befeffenen Gebdude {pater gleichfalls von ihm 
bereits befeffenes Baumaterial verdindet. Gerade dicjenigen geſetzlichen 
Griinde der L. 23. pr. D. 41. 3., welche Sintenis fir allgemein 
giltig Halt, wabrend fie dod) nur bei dDemjenigen vorfommen, qui aedes 
mercatus est, paffen aud da nicht, wo der Befigerwerd nicht an der 
universitas alé folder, fondern aud) an den cingelnen Dheilen als. 
ſolchen geſchehen iff; denn nuc dort gilt bag: si singulas res possidere 
intelligeretur , ipsas aedes non possidebit, indem hier ja eine von der 
universitas gan; unabbdangige feloftftdnbdige possessio vors 
auéging; nur dort würde una res diversis temporibus: erfeffen, 
wahrend Hier in ber That duae vel plures res diversis temporibus 
ufucapirt werden, was gar nidjt auffallig ift; wie ndmlid ſelbſtſtaͤndiger 
Be lig an der verbundenen bewegliden Gade vorhanden war und fort: 
bauert, fo liegen aud) bier trog der Verbindung kraft des ſcheidenden 
gue Echaltung des Befiges hinreidenden animus nidt ana, ſondern 
duae res vor. Der Erwerdh der universitas alg folder wird aber 
nidjt blos zufaͤllig und nur an diefer Stelle erwaͤhntz; denn gang daffelbe 
ift aud) an allen anderen Stellen der Fall, worin unfere Regel vor: 
fommt 1°), Aud) die [este der angefiihrten Stellen mus, woruͤber die 
horigen Stellen keinen Zweifel laffen, fo verftanden werden, und es Liegt 
dies ſchon von felbft hier in bem Gegenfage zwiſchen universitas und res 
singula, wird aber unwidetleglich dadurd), daß diefe Stelle den ganzen 
Grundfos geradezu aud auf beweg lide Sachen antwendet; denn bei 
diefen gilt dod Feinestweges die von Sintenis fo ftar€ betonte Regel 
des aedificium: quae alienis aedificiis connexa essent, ea, quamdiu 
iuncta manerent, eorundem aedificiorum esse4%7); bef 
ihnen findet mithin nicht diejenige Untrennbarfeit ftatt, welche fir Bauz 
material galt und eine Aenderung im Beſitze herbeifuͤhren gu muͤſſen 
ſcheinen fonnte; bei ihnen feblt es alfo an jedem Grunde, felbft im 
Galle ſpaͤte rer Vereinigung des Theiles mit bem Ganzen, Mangel an 
Gefig und BVerjdhrung aud des Theiles angunehmen. Was Sin: 
tenié aus der in L. 59. D. 6.1. und aud fonft erwabnten reversio iu 
pristinam causam fir die Allgemeinheit ſeiner Megel folgern yu koͤnnen 
glaubt, ift gang ohne Bedeutung, weil diefe Stelle von unferer Regel 
nicht (pridjt und ohnehin gerade den Fall vorausfegt, woeinem bereits 
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beſtehendem Gebaͤude cine fremde Sache beigefuͤgt wird. Er hat 
hier zwei wohl yu unterſcheidende Dinge mit einandec vermengt. Denn 
wenn die Gefege bei zuſammengeſchmolzenen Metallen auf die Moͤglich— 
feit Der reversio in pristinum statum fir die Eigenthumsfeage Gewidt 
legen, fo ift dies etwas ganz Anderes, als wenn Hier von reverti in 
pristinam causam geredet wird. Der Balken bleibt nad) wie vor Balen, 
weldjer fidjtbar und greifoar ift, wenn er aud) wabrend der Verbindung 
aus polizeilidhen Ruͤckſichten fir Dritte fie ungertrenndac vom Gebdude 
erflart wird; Zuſammenſchmelzung von Metallen madyt aber beide erft 
geradegn gang verſchwinden, fo daß freilid) am fruͤheren Metalle weder 
Befig noch Eigenthum nadgewiefen werden fann, Gegen die von Sa— 
vigny mit Mecht behauptete Vefdrdnfung der neuen Erfigung dee 
Theile nady bereits vollendeter Ufucapion des Haufes auf den Fall, daß 
Haus und Material verfdhicdene Eigenthimer befigen, waͤhrend fie 
wegfalle wenn fie den ſel ben Gigenthimer Hatten, erflact fid) Sin— 
tenis ebenfalls; er Halt diefe Beſchraͤnkung, obwobl er felbft einraͤumen 
mug, daß in ber That alle Stellen nur von verſchiedenen Eigen: 
thimern fpredjen, fuͤr falſch. Gavigny hat fic nun gwar gegen den 
ibm gemachten Vorwurf dec Dunkelheit gentigend geredytfertige und 
feine Anſicht fehe Elar entwickelt, ſtuͤtzt ſich jedoch dabei gleichfalls wieder 
votzuͤglich auf bas Verbot der Vindication und Exhibition durd) die 
12 Tafeln 49%). Der wahre Grund dicfer Beftimmung ſcheint aber mit 
Binding ) folgender gu fein. So ridjtig es iff, daß id mit der 
universitas nidt aud) die eingelnen Theile als foldye erwerbe, fo fann 
diefe Regel dod) natuͤrlich nur da Anwendung finden, wo ſchon von 
vornherein Theil und Ganges nicht Homogen, fondern in der 
That reds tlid) verſchieden war; denn nur unter diefer Boraus- 
fegung fann dod) eine Forterhaltung eben diefer rechtlichen Ver— 
ſchiedenheit, was dod) der einzige Zweck jener gangen Regel iff, gang 
allein gedacht und geredhtfertigt werden; nur, wenn beide, Theil und 
Ganges, on vornherein eigentlid) nicht gufammengehiren, dirfen 
Redhtsfdge es Hindern, daß allmalig ein blos factiſcher Suftand 
jene rechtliche Nichtzuſammengehoͤrigkeit uͤbertuͤnche und zuletzt vertilge. 
Wo hingegen gleid) von Anfang an die rechtliche Qualification des 
Ganzen und dec Theile durchaus glefd) war und mithin bas Eigen: 
thum bdaran einer und derſelben Perfon zuſtand, da fann 
jenet, die innere Bedingung unferer ganzen Regel bildende Zwieſpalt 
zwiſchen dem Ganjen und feinen Theilen niemals hervortreten. Wiels 
mehr bleiben die Theile da ftets nad) Weife ber Theile eines organiſchen 
Ganjen, wo der Theil im gefunden Buftande mit dem Ganjen ftets 
bomogen bleibt, aud) innerlid) geeinigt, und wenn aud als Meft der 
Aeußerlichkeit und folglid) Trennbarkeit blos gufammengefegter nod 
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immer die Moͤglichkeit jenes Zwieſpaltes zurückbleibt, fo findet aber 
dod, fo lange diefer Zwieſpalt, mithin vorerft Verſchiedenheit der Befiger 
nicht wirklich eintritt, in der That neben der blos dußeren auch die 
Innere Ginheit ber Theile mit ihrem Ganjgen ftatt. Sowenig, wenn 
ein Thier gerlegt wird, erft nod) befondere Verjaͤhrung dec Theile gefor- 
dect werden fann, fowenig bedarf es bei den Theilen einer sufammen: 
gefegten Sache, welde nist nur aͤußerlich, bios factiſch, ſondern aud 
innerlid), mithin rechtlich zuſammen gehdrten, (pater nach vollendeter 
Vetjaheung des Gangen und nun erſt erfolgender Trennung dee Theile, 
erft nod) ciner befonderen Berjdhrung. Zu gan; demfelben Mefultate 
gelangt man ſchon aus dem blofen Begriffe dee Erfigung, welche ja 
lediglid) cine Ergaͤnzung rechtlichen Mangels an Cigenthum durch 
den Beitablauf ift. Diefe Ergdnjung naͤmlich braudt naturlid 
fteté nur infowelt undin der Mafe eingutreten, alB fie wirklich 
néthig ft. Sn unferem Falle nun, wo bei dem rechtlich vdilig gleich⸗ 
gearteten Ganzen die Verfabrung aud nur gegen eine cing ig'e Pecfon 
gerichtet fein ann, da nur cin Cigenthimec des Ganzen und der Theile 
da ift, bedacf es mithin fae beide nur einer einzigen Verjaͤhrung, 
welthe vollfommen zur Ausſchlleßung aller Anſpruͤhe an Ganges and 
Theil genuͤgt, da beide nur Einen Eigenthimer Hatten. Es Fann mit: 
hin fowenig nod eine befondere Verjaͤhrung der Theile nach ihrer 
Trennung von dem bereits erfeffenen Ganzen erfordert werden, daß 
fid) vielmehe umgekehrt viel eher behaupten liefe, die Theile, welde 
kuͤrzere Friſt dazu brauchen alé die unbeweglide Sache, feien (don viel 
fruͤher alé die unbewegliche Sache bereité erfeffen toorden. Diefe 
legtere Behauptung ift indeffen ebenfalls unridtig, tweil hier die vor— 
handene vollfommen rechtliche Gleichartigfeit des Ganzen und ber 
Theile aud) in jeder Beziehung vollftandige Gleidhheit ber rechtliden 
Behandlung alé nothwendig erſcheinen (aft. 


3) Ausſchließung ber Verjabrung bei geheiligten 
Gegenftdnden. Mad alterem roͤmiſchen Rechte find die res sacrae 
und religiosae der usucapio entyogen 41°), Die longi tempgris prae- 
scriplio war in deſſen Folge natürlich umſomehr ausgeſchloſſen, als 
nad) der bier gum Grunde liegenden Anſicht dergleichen Sachen uͤber⸗ 
haupt nicht Gegenſtand des Privatrechtgs fein follten411). Dieſe An— 
ſicht iſt im Juſtinianeiſchen Rechte beibehalten; daher iſt, obgleich die 
urſpruͤnglich heidniſchen Begriffe zu den chriſtlichen Anſichten nicht mehr 
cecht paßten, doch das Verbot der Uſucapion aufgenommen4!2), Damit 
iſt zugleich die longi temporis praeseriptio ausgeſchloſſen. Ob auch die 
30jaͤhrige und 40jaͤhrige Verjaͤhrung auszuſchließen ſeien, kann zweifel⸗ 
haft fein, indem im allgemeinen von dem, twas von der usucapio und 
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longi lemporis praescriptio gilt, ſich nod nicht auf die laͤngere Erſitzung 
ſchließen laͤßt. Die res sacrae und religiosae werden aber von G aj us 413) 
mit den freien Menfchen hinfidtlid) der Ausſchließung der Ufucapion 
zuſammengeſtellt, und es fdeint died deshalb gefdehen gu fein, weil fie, 
wie legtere, iberhaupt fein Gegenftand des Verlehres find. Deshalb 
fheinen fie aud) der laͤngeren Erfigung entzogen gu fein. Außer den 
res sacrae und religiosae, welche aud) nod) im Juſtinianeiſchen Rechte 
bee Ufucapion entzogen find, gehdren hierher aud) nod die res sanctae, 
wie Stadtmauern und Stadtthere, und aud) derartige Gegenflinde wer: 
den nod) im Juſtinianeiſchen Rechte unter denen, bei welchen die Ufu- 
capion ausgeſchloſſen ift, genannt*4), Stadtmauern und Stadtthore 
find freilidy fdyon alg res publicae der usucapio entzogen. — Nach 
unferen Heutigen Unfidten find die res sacrae nad) bem Redjte gu be- 
urtheilen, was uͤberhaupt bei kirchlichem Vermoͤgen gilt 415), Bei alle: 
gemeinen Begrabnifiplagen (Feiedhsfen) kommt es hinſichtlich der Er- 
figung dDarauf an, ob ſolche Rirchengut ober Gemeindecigenthum find. 
Mauern und Thore werden wie anderes Gemeinde: oder Staatseigen⸗ 
thum betrachtet. — Sin den 12 Tafeln fam eine Ausſchließung der 
Ufucapion bet dem forum und bustum vor 416), Sac. Wothofredus 
und Dirkſen fegen beide diefe Beſtimmung in die zehnte Tafel, ecfterer 
an ber funfzehnten, letzterer an der eilften Stelle 447), Die Beſtimmung 
der 12 Tafeln fonnte fid) naticlid) nur auf die usucapio, als die damals 
allein befannte Art der Erfigung, nicht auf die viel (pater aufgeEommene 
longi temporis praescriptio, beziehen; es verftand fid) aber von felbft, 
daf man Ddiefe Beftimmung fpater aud) auf die longi temporis prae- 
scriptio ausdebnte. Die Bedeutung jenes Verbotes der 12 Tafeln hat 
man auf verfchiedene Weiſe gu erforfden verſucht. Daß forum ben 
Borhof (vestibulum) der Begraͤbnißſtelle (sepulerum) begeidynete, fann 
had der Er€ldrung von Cicero (val. Mote 446) und Fe ftus4ts) 
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415) Bel. den Artikel Kirchengut Bd. Vi, S. 138 und das früher hin: 
ſichtlich der Verjaͤhrung gegen die Kirchen in dem jegigen Artikel Bemerkte. 

416) Cicero, de legg. H. 24.: Quod autem forum, id est, vestibulum 
Sepalcri, bustumve usacapi vetat (ndmlid die lex XII tabularum) tuetur ius sepul- 
rorum. Die Worte ,id est, vestibulum sepulcri* find nur eine Erlaut.rung des 
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nicht zweifelhaft ſein. Bustum bedeutet nad Fe ftus4!%) eigentlich 
den Ort, wo der Leichnam verbrannt und begraben worden iſt. Es kann 
wohl in dieſer Beſtimmung der 12 Tafeln das aͤlteſte bekannte Verbot 
der Uſucapion hinſichtlich der res religiosas (Begraͤbnißplaͤtze) erblickt 
werden 42°), Sm Juſtinianeiſchen Rechte iſt von der Ausſchließung der 
Ufucapion bei forum bustumve nidt weiter die Rede, allein die Aus: 
ſchließung der Ufucapion bei den res religiosae ift in das Suftinianei (che 
Recht tbergegangen. — Aud bei den Grenzſtreifen (limites) war 
bie usucapio ausgefdlofjen. Diefe Ausſchließung ift wohl aus einer 
Art von Heiligung gu erfldcen, welche bei diefer, wegen ihrer Wichtig⸗ 
Feit eines befonderen gefegliden Schutzes (sanctio) bedirfenden, Cin: 
tidtung um fo naticlider war, als die Feſtſtellung dec Grengen (limi- 
tatio) bei ben Roͤmern urfpriinglid mit heiligen Gebrducen wefentlid 
verbunden war 421). Die gréfecen Grengftreifen waren [don deshalb 
der Ufucapion entgogen, tweil fie zugleich gu dffentliden Wegen dienten 
und alfo dem Staatévermégen angehoͤrten. Es war dies der Fall 
namentlid) bei den limites actuarii, welde, wenn fie nicht etwa mit 
Heerftrafen gufammentrafen, wo ihnen die Breite der Heerftrafen ges 
geben wurde, 12 Fuß breit fein muften. Jedesmal der fedfte limes 
follte nad der lex Sempronia, Cornelia und lulia ein limes actuarius fein 
und ju dffentliden Wegen dienen, die limites linearii dienten gur Ab⸗ 
gtengung (mensurae disterminandae causa) und ju Feldwegen; fie follten 
nad) der lex Mamilia 5 Fuß breit fein 422). Diefe limites linearii gehdr= 
ten gu dem Cigenthum der Grengnadbarn in der Act, daß von der 
gangen Breite derfelben gu 5 Fuß 24/, FuG gu dem einen und 21/, Fug gu 
bem anderen Grundſtuͤcke gerechnet wurden 423). Bei ihnen beducfte es, 
um fie der usucapio gu entgiehen, einer ausdruͤcklichen geſetzlichen Bes 
ftimmung. Cine folde war nad) Cicero 4%) ſchon in den 12 Tafeln 


4i9) Festus 6. v, Bustam. 

420) A. M. ifr unterholgner a. a. D, Bd. 1, S 

421) Ueber die hat osha der limitatio vgl. Ricbabe, ake Geſchichte 
Bd. 2, S. 694 flg. 3. Ausg. 

422) Ueber alles * geben die von Göſius herausgegebenen scriptores 
rei agrariae Auskunft. Die Breite von 4 Fuß fiir die limites linearii nach der 
lex Mamilia geht bervor aué Siculus Flaccus (bei Göſius S. 8), Sim- 
plicius (ebd. S. 83), Aggenus Urbicus (ebd. S. 83), 

423) Dies geht aus der in der vorigen Note angeführten Stelle bes Sim⸗ 
plictus bervor. 

A424) Cicero, de legg. 1, 21.: ... quoniam usucapionem XII tabulae intra 
quinque pedes esse nolueraot. Die handſchriftliche Lesart ift gwar ,, voluerunt **, 
allein mit Recht ift die Verbeſſerung ,, noluerunt ‘* faft allgemein gebilligt worden 
(val. Dirkfen aa. O, S. 477), gumal Aggenus Urbicus (bei G@dfius 
©. 33) ebenfalls die Ausſchließung der usucapio bei den quinque pedes erwähnt. 
Er giebt die Quelle dafür nidt an. Bei der beftimmten Nachridt, welhe Ci⸗ 
cero giebt, fdeint aber webder daran, daß ſowohl die Ausſchließung der Uſu— 
capidn bef den limites, als die angegebene Breite derfelben gus Fuß den 12 Tafeln 
zuzuſchreiben ſeien, mit Grund qeaweifelt werden gu können, wie dies Unters 
bolgner a. a. O. Bd, 1, N. 175, S. 180 thut, denn Gicero ſtand jedenfallé 
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. enthalten. Was die Frage anlangt, ob die Beſchtaͤnkung der Erſitzung 
in Anfehung der Grenjraine nok im Juſtinianeiſchen Rechte gelte, fo 
iff zuvoͤrderſt folgendes Rechtsgeſchichtliche vorauszuſchicken. Die Ein— 
richtung der Grenzraine hing mit einer doppelten Geſtaltung der Grenz— 
ſcheidungsklage (actio finium regundorum) zuſammen. War der die 
Grenge bildende Raum (dec Grenjrain von 5 Fuß) der Gegenftand der 
Grensftreitighcit, fo hieß diefe Streitigfeit controversia finalis oder de 
fine; griff dagegen der Streit uͤber den Grenjgrain von 5 Fuß hinaus, 
fo hieß die Streitigfeit controversia de loco 425), Bei der controversia 
de fine fommen insbefondre arbitri vor 426), Dieſe Verſchiedenheit wird 
nod in einer Verordbnung Conftantin’s vom J. 331 ausdruͤcklich 
beſtaͤtigt 27). In einer Conftitution vom J. 385 (juc Beit von Baz . 
fentinian Il., Theodofius I. und Areadius) wird die Bez 
ſchraͤnkung (praescriptio) der eigentlichen Grenzklage (controversia de 
fine) auf die Falle, wo die Streitigheit fid) nidt ber den Grenzrain 
binaus erftredt, aufgehoben, fo daf die controversia de loco gleiche 
Redte genieft. Sowie nun bei der controversia de fine ohne Ruͤckſicht 
auf Erfigung nur die Beurtheilung von Gadverftandigen entſchieden 
hatte, fo follten nun die Grenjftreitigfeiten uͤberhaupt ohne Ruͤckſicht 
auf Ecfigung beurtheilt werden 42%), Cine Verordnung von Theo- 


naber in der Beit ben 12 Tafeln, alé bie scriptores rei agrariae und mufte beffere 
Kenntnif haben. Das Verhältniß der lex Mamilia gu den 12 Tafein ift übrigens 
ungewif; gu der Annahme, daß fie alter fet, fehit es an ausreichenden Griinden, 
wie aud Unterbholgner a.a.D. felbft gugiebt. Gegen die von Jac. Gotho= 
fredus vorgefdlagene Faffung der fraglichen Stelle der 12 Tafeln, welche 
diefer in bie achte Tafel, Dirkfen in die fiebente Tafel, beide an die vierte 
Stelle ſetzen, welche Faffung fo lautet: Intra quinque pedes aeterna auctoritas 
esto, find von Pudta, civil, Abhand!. 6. 44 und Unterholgner aa. O. 
Bd. 1, §.7 nicht unbegriindete Zweifel erhoben worden, und es gilt von der Un— 
ficherbeit folder Verſuche der Herftellung des urſprunglichen Tertes der 12 Tafeln 
das in Note 416 Bemerkte. 

425) Frontinus, de limitibus agroram (bei G@bfius G. 39, 40): Mate- 
riae controversiarum sunt duae, finis etlocus. De rigore controversia est fini- 
timae conditionis, quoties secundum legem Mamiliam intra quipque 
pedes agitur. De filme similis est controversia; nam et eadem lege con- 
tinetur, et de quinque pedum agitur latitudine. De Ioe@ controversia est, 
quidquidexceditsuprascriptamlatitudinem. Isidor, Orig. Lib. V. 
cap. 25.: Finium regundorum actio dicta, quod per eam réguotor fines utrique, 
ne dissipentur: dummodo non angustiore quinque pedum loco ea controversia fiat. 
Bgl. Cuiac. Observ. Lib. X. cap. 2. 

426) Aggenus Urbicus, de controv. agror, (bei Göſius GS. 80), Cic. 
de legg. I, 24.: ... nec Mamilia lege singuli, sed ex bis (ndmlid XII tabulis) tres 
arbitri fines regemus. 

427) L. 3. Th. C. II. 26. 

428) L. 4 Th. C. Il. 26. Sn ber L. &. C. III. 39. findet fich blog der Anz 
fang bdiefer Gonftitution in den Worten: Quinque pedum praescriptione submota, 
finalis iurgii vel locorum libera peragatur intentio. Die Gloffe verfteht unter der 
quinque pedam praeseriptio eine exceptio, wodurch derjenige zuruckgewieſen werde, 

welder wegen einer folden Geringfigigteit, wie ein Raum von 5 Fuß ware, 


* 
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bofius L, Arcadius und Honorins vom Jahre 392 ſtellte den 
fritheren Unterſchied zwiſchen der controversia de fine und der contro- 
versia de loco wieder her und beftimmte, daß bei Streitigkeiten, welche 
den Grengcain (das spatium quinque pedum) betreffen, arbitri entſcheiden 
follten; bei ber controversia de loco folle das gewoͤhnliche Verfahren 
vor dem Richter ftattfinden; in Bezug ledigtid) auf die den Grengrain 
betreffenden Streitigfeiten ift gefagt, daß fie ,,sine observatione tem- 
poris“ entfchieden werden follen 429). Im Suftinianeifden Rechte hat 
ber Unterſchied zwiſchen der controversia de fine und der controversia de 
loco aufgehoͤrt. Daher fommt aud von einer Ausſchließung der Er—⸗ 
figung bei den Grengrainen nichts mehr vor; es fteht aber felt, dag bei 
Grenjftreitigkeiten nidt die Verjaͤhrung von 10 oder 20 Jahren, ſon⸗ 
bern nur die von 30 Sabren wirffam fein fann 49°), 

4) Ausſchließung der BVerfahcrung bei den res com- 
munesomnium. Was nad allgemeiner Rechtsanſicht (iure gentium) 





Klage erheben wollte. Bei bem Mangel genauerer Kenntnif der römiſchen Feld- 
meffunft iff dieſes Mißverſtaͤndniß der Gloffatoren erklärlich. Auffallender 
Weife nimmt aber aud Brunnemanna, Comm, ad L. 8. C. cit, diefe Meinung 
an, Crinitus, de bhonesta discipl. XXV. 4. begieht die Stelle auf die longi tem- 
poris praescriptio, wodurd man fic bis dabin gegen Grenganfprade des Nach— 
baré aus dem Soloniſchen Gefege habe ſchützen können. Alciatus ad L. &. 
C. cit. dDenft an die praescriptio XXX vel XL annorum, welche vor diefer Verord⸗ 
nung verftattet worden fei; nun aber habe man die alte Verjabrbarkeit der fünf 
Grenzfuße vollftandig wiederbergeftelt. Dann aber könnten die Morte quinque 
pedum praescriptione submota nicht in den Suftinianeifhen Gober aufgenommen 
fein, weil ja nad Juftinianeifchem Rechte die 30jährige Verjährung bei den 
Grengftreitigfeiten ftattfindet. Charondas, Verosimil. II. 46. (in Otto, 
Thes. iur. T. I. p. 793.) verftebt die ,, libera intentio‘' von einer bei bem ordents 
lien Richter anguftellenden Klage, wabhrend bis dahin die controversia de fine 
vor arbitri gebbrt batte, Jac. Gothofredus gur L. 4. Th. C. cit. nimmt 
praescriptio fir eine Anordbnung, Borfchrift, und bebauptet die Aufhebung ber 
alten Einrichtung der 5 GrengfiiGe Durch diefe Verordnung, womit aud Gipha- 
nius, Explan. difficilior, et celebrior. Leg. Cod. lustin. ad L. penult, et L. ult. 
C, Ill. 39. p. 208 sq. und van Toullieu, Collect. iur. civ, Diss, IV. cap. 9. 
übereinſtimmen. Göſius in feiner Ausgabe der Scriptores rei agrariae, wo 
p. 342. die L. 4. Th. C. cit. abgedructt iff, nadbert fid den älteren Anfichten, 
indem ev meint, man babe infolge eineé Gewohnheitsrechtes die longi temporis 
praescriptio bet G@rengftreifen gugelaffen, was aber die Berordnung verbiete. 
Wittert, Disp. de praescriptione quingue pedam ad L. penult. C. fin. regund. 
(in Oelrichs, Thes. nov, dissert. iurid. Belgicar. Vol. H. T. I. Nr. VIE.) erklaärt 
bie Worte quinque pedum praescriptione submota fo: Wenn die gefeglid vere 
ordnete Grenglinie von & Fuß breit verrückt oder verdrangt worden ift, fo foll 
weder di¢ deshalb dem Nadbar guftehende Grenzſcheidungsklage, nod) die Vin— 
dication bes dbemfelben burd die Berriidung der Grenge entgogenen Stückes Land 
einer Verjährung unterliegen, fondern die Klage gu allen Zeiten flatthaben, 
Noodt, Comm. ad Pand, tit. fin. regund. in fine T. H. Opp. fand dieſes Gefeg 
gang unerfldrbar. Bal. Glad, Erl. der Pand, Bd, 10, S. 436—438, Unter= 
Holgner, Verjabrungslehre Bd. 1, R. 177, S. 182 fg. 

429) L. 8. Th. € UL. 26. 

430) Die L. 5. Th. C. I. 26. findet ſich im Suftiniancifhen Gober alé 
L. 6. C. III. 39, in voͤllig veraͤnderter Geftalt wieder. 
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als Gemeingut der Menſchen (res communis) betradtet wird und alé 
foldjes dem Verkehre entzogen iff, fann eben deshalb nicht Gegenftand 
einer usucapio oder longi temporis praescriptio fein; ja es liegt in der 
Natur der Sache, daß nicht einmal die Verjdhrung von 30 oder 40 
Jahren gugelaffen wird. Wer alfo auf einem Plage am Strande des 
Meeres einen Bau errichtet, genießt gwar ohne alle Ruͤckſicht auf Ver— 
jaͤhrung Schutz als Cigenthimer des Gebaudes; ein Cigenthum an 
Grund und Boden erwirbt er aber aud) nad) abgelaufener Erfigungszeit 
nidt. Iſt alfo dad fruͤhere Gebaͤude verſchwunden und es hat ein Anz 
berer ben Platz, worauf es geftanden hat, fie feine Zwecke benutzt, fo 
ſteht bem friiheren Befiger deshalb fein Anfprud zu 434), 

5) Ausſchließung dec Verjährung bei den zu dem 
éffentlidhen Gute gehdrigen Sachen. a) Von Saden, 
melde dem Staate gehoren. Won den unter den res publicae 
populi Romani befindliden Saden, welche dem gemeinen Gebraude 
berlaffen find, gilt hinſichtlich der Unzulaͤſſigkeit der Verjaͤhrung daffelbe, 
was von den res communes omnium bemerft worden ift (vgl. vorber 
unter 4.). Aud) die uͤbrigen res populi Romani find der Verjdhrung 
entjogen, ſowohl die den Einzelnen gegen eine Abgabe zur Mugung 
uͤberlaſſenen, alg die zur Beftreitung der Staatsausgaben dienenden. 
Es gilt dies ſowohl von der usucapio 432) alg aud) nod vielmehr von 
der longi temporis praescriptio. Die 30jabrige Verjabrung gegen den 
Staat felbft war ausge(dhloffen, indem in einer Verordnung von The o- 
dofiug Il. und Valentinian Il. die an den Grengen liegenden und 
ben Grengbefagungen zur Bebauung tberlaffenen agri limitanei oder 
limitrophi jeder Verjaͤhtung entzogen find433). Dies ſchließt freilid) die 
AOjabrige, fpdter ecft von Ana ftafius eingefuͤhrte Verjaͤhrung nicht 
aug und dieſe war auch bei dem Befigthum des Kaifers, welches doh 
fonft gang als Staatsgut behanbdelt wird, ftatthaft, muß alfo auc gegen 
den Staat fir gulaffig angefehben werden. b) Bon den Saden 
bes Megenten. Die bei den res publicae populi Romani geltenden 
Redte finden fid) fpdter aud) bei bem Beſitzthum des Saifers. Db man 


431) Dieſer Fall wird von Papinian in L. 43. pr. D. 44. 3. berihrt, 
gundch ft in Begug auf die longi temporis praescriptio. Die Stelle iff verdorben; 
Pood ift die wnfcdt des Juriften im allgemeinen nicht gu verfennen. Mit der 
Entfdheidbung Papinian’s ftebt L. 7. D. 44.3. von Marcian im Wider: 
ſpruche. Es ift dies um fo auffdlliger, alé die Stelle mit dem Schluſſe der guerft 
gedadhten Stelle faft wörtlich dbereinftimmt, eine Uebereinftimmung, die es, 
wie Unterbolaner bemerkt, wabhrideinlid macht, daß Marcian die Stelle 
aus Papinian in feine Snftitutionen Gbertragen Habe. Man hat eine Aen— 
berung der Lesart in der L. 7. D. cit. vorgefchlagen, aud Vereinigungsverſuche 
gemacht. Bgl. dariiber Unterbolgner a. a. O. Bd. 1, N. 179, S. 188 fig. 
Wir halten beidves fir vergeblich und glauben, daf nur die Gedankenlofigkeit der 
Gompilatoren an dem Widerſpruche Schuld fei, welche die Stelle Marcian’s 
nidt fo, wie fie urfpriinglid lautete, wiedergegebin haben. 

432) L. 9. D, 44. 3. 

433) L. 3. C. de fund. limitroph. (XI, 60. (89.)). 
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gleich zwiſchen dem Vermoͤgen, welches dem Kaiſer als ſolchem und dem⸗ 
jenigen, welches ihm als Privatmann gehoͤrte, unterſchied, und ebenſo 
die kaiſerliche Kaſſe (fiscus Caesaris) entweder eine oͤffentliche, zur un- 
mittelbaren Verfuͤgung des Kaiſers ſtehende Kaffe oder auch die kaiſer— 
liche Privatkaſſe (fiscus privatus Caesaris) fein fonnte 434), fo wird doch 
ruͤckſichtlich der Verjahrung fein Unterſchied gemacht. Es wird vielmehr 
von den res fisci gang allgemein gefagt, daß eine usucapio bei denfelben 
unjuldffig fei 45). Auch die Verfchiedenheiten, welche in der fpateren 
Kaiſerzeit mit Ruͤckſicht auf die verſchiedene Beftimmung und Verwal⸗ 
tung. bei bem Faiferlichen Vermdgen vorfommen, find auf die allgemeine 
rechtliche Beurtheilung einfluflos und begriinden daber aud) hinſichtlich 
des Erfigungsrechtes Feinen Unterſchied. So find die ,,loca ad sacrum 
domininum pertinentia‘t der longi temporis praescriptio entzogen #6). 
Die fundi patrimoniales follen_nur erworben werden, wenn fie 40 Jahre 
fang ,,ex quocunque titulo vel etiam sine titulo befeffen werden; ſelbſt 
wenn fie unter der Bedingung der Entridtung eines canon an Privat: 
perfonen ausgethan waren, foll der blofe 40;abrige ohne Entridjtung 
des canon fortgefegte Befié fie gegen die Forderung des canon ſchuͤtzen 7). 
Die AOjabrige Verjabrung ift nad dem frither Bemerkten die eingige, 
welde aud) unter Borausfegung der uͤbrigen Bedingungen der Erfigung 
gue Erwerbung fiscalifher Sachen fowie derjenigen, welche gum Ber- 
mogen des RKaifers alé Privatmann gehdren, fithren fann. — Sn An- 
wendung dec roͤmiſchen Grundfage auf die Verhdltniffe in Teutſchland 
ift gu behaupten, daß in denjenigen Landern, in welden ein Unterſchied 
zwiſchen Landfdhaftsvermd gen (Saden des Staates) und KRam- 
mervermdgen (Bermigen, weldes der Regent als folder befige) 
flattfindet, die gewoͤhnliche Erfigung bei beiden ausgeſchloſſen tft und 
nur die 40jaͤhrige Erfigung Platz greift. Daffelbe gilt vom Sdha- 
tull(gute, welded der Megent als Privatmann befigt. Ueberhaupt ift 
die 40jaͤhrige Berjdhrung die Megel fie Ausſchließung aller gu dieſen 
verſchiedenen Arten des Sffentliden Vermoͤgens gehdrigen Anſpruͤche. 
c) Von den Sachen der Stadtgemeinden. Die res publicae 
civitatum werden neben den res publicae populi Romani unter den Gegen⸗ 
ftdnden genannt, an weldjen eine usucapio ftattfinden fénne4%8), Man 
hat diefe Ausſchließung der usucapio auf diejenigen res publicae civita- 
tum beſchraͤnken wollen, welche fiir den allgemeinen Gebraud beftimmt 
find. Zu dieſer Beſchraͤnkung ift aber fein hinreichender Grund vor- 
handen. Daf die longi temporis praescriptio hier aber, natitrlid) mit 
Ausſchluß der gum gemeinfamen Gebraude beftimmten Sacen, ſtatt⸗ 


434) Bal. darüber Unter otgner a. a. O. Bd. 1, N. —* * 180. 

435) §. 9. Inst. II. 6. L. 18. 24. D. 44.3. L. 2. C, VII. 3 

436) L. 3. Th. C. X. 4. L. 3. C. VII. 38. L. 2. C. de — — 
rei domin. (XI. 67. (66.)). 

437) L. 14. C. de fund, patrim, (XI. 62. (641.).— ' 

438) L. 9. D. 44. 3. 
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gefunden babe, dafite haben wir das Beugnif von Paulus 43%), Zwar 
will Unterholgner 4) die fraglidhe Stelle nur auf Pfandanſpruüͤche 
bezogen wiffen, welde von einer Stadtgemeinde geltend gemadyt wer: 
ben, zu welcher Beſchraͤnkung es jedod an einem genuͤgenden Grunde 
ermangelt441), Mad dem Juſtinianeiſchen Redte Fann nach dem frither 
Bemerkten nur die 30jaͤhrige Erfigung bei Sachen der Stadtgemeinden 
fuͤr zulaͤſſig erachtet werden 442), 

6) Ausſchließung der Verjaͤhrung bei entwendeten 
Sadhen*), Schon die 12 Tafeln entzogen die entwendeten Sachen 


439) Paulus, Sent. Lib, V. Tit. 2. §. 4. 

440) Unterbolgner a.a, O. Bd. 1, §. 48, S. 154. 

441) Unterholgner a. a, O. Bd. 1, RM. 185, S, 102 findet eine Bes 
ftdtigung feiner Anſicht von der Unftatthaftigkeit der longi temporis praescriptio 
bei den Gachen der Stadtgemeinden in L.2. C. VII. 38. Es ift hier aber zweifel⸗ 
baft, ob unter den Worten ,, reipublicae ** cine Stadtgemeinde gu verftehen fei; 
denn die Ueberſetzung in Basil. Lib. L. Tit, 13. cap. 8.: dixalov dyuoaciov bez 
zieht fic) nicht auf Stadtgemeinden, fondern auf fiscalifhes Eigenthum. Ueber⸗ 
baupt nebmen die Bafilifen a. a. O. bie Stelle: avcolonis sive emphyteuticariis 
dominici iuris, rei publicae, vel iuris sacrorum templorum nid&t von den Emphy⸗ 
teuten drei verfdiedenartiger Guüter, fondern blos von denen givei verſchieden⸗ 
artiger Giter, indem fie ſagen: æ rav yewpywr twv deonotixwy dixelov dn uo- 
aiov 4 dixatov vatxov, fo daß fie alfo blog von den Emphyteuten der dem Staate 
(bezuglich dem Raifer) und ben Kirchen gehoͤrigen Giter fprehen. Unter: 
bolgner fuͤhrt ferner gur Beftatigung feiner Anſicht von der Ausſchließung der 
longi temporis praescriptio bei ſtädtiſchem Cigenthum an die L. 22. Th. C. XV. 4. 
(L. 6. C. de oper. publ. (VII. 14., in den gewoͤhnlichen Ausgaben 12.) und L. 9. 
D. de aquae ductu (40. 41. (42.)). Qn der erften Stelle beftimmen Gratian, 
Balentinian Il. und Theodofius I., daß die praescriptio temporis nichts 
belfen fol, wenn Semand an einem Sffentlichen Plage etwas angebracht hat, 
was denfelben entftellt. Sn der gweiten Stelle verordnet Zeno, daß bei Quellen, 
welche gemeinfam benugt werden, feine longi temporis praescriptio ein aus— 
ſchließendes Recht begrinden könne. Es ft aber Hierbei von Unterholgner 
Gberfeben, daß bier von ſolchen res publicae civitatum die Rede ft, welche gum 
gemeinfamen Gebrauce beftimmt find, daher bei diefen ebenfo wie bei den res 
publicae popali Romani in derfelben Bedeutung, nad Analogie der res communes 
omnium, pon gar keiner Verjährung die Rede fein fonnte, 

442) Jn L. 1. C. Vil. 33. find die Schlußworte: quod etiam in re publica 
servari oportet in Beziehung cuf den unmittelbar vorhergehenden Gab gu vers 
fieben, in welchem ausgefproden wird, daß der Befiger, gegen welchen Procef 
erhoben und fpater liegen gelaffen worden ift, fic) auf feinen per longum tempus 
sine aliqua interpellatione fortgefegten Beſitz nicht zur Begründung der longi 
temporis praescriptio berufen fonne, Ueber die Erklärung der L. 13. §. 27. 
D. 39. 2. vgl. Unterbolgner a. a. O. Bd. 1, S. 193 fig, Fur das Fufti- 
nianeiſche Recht find uͤbrigens diefe Stellen ohne Bedeutung, indem fiir diefes 
vielmehr in Frage kommt, ob das den Stadtgemeinden in L. 23.C. 1.2. gegebene 
Borrecht der 100jahrigen Verjaͤhrung durd Nov. 114. aufgehoben und an deren 
Stelle die Verjaͤhrung von 30 oder 40 Jahren getreten fei. Es ift darüber 
früher bas Mathige bemerkt worden. 

443) Befondere Schriften aber dieſen Gegenftand find: Pulvaeus, ad 
Legem Atiniam sive de rei furtivae usucapione liber singularis. Paris. 1558. (in 
Otto, Thes.iur. T. IV. p.327sq. (eine Stieitidhrift gegen Cujacius, welder 
ſehr angegriffen wird). de Retes, ad Leges Atiniam, Iuliam et Plautiam (in 
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ber usucapio; aud) eine lex Atinia wird in dieſer Beziehung genannt. 
Die 12 Tafeln erwaͤhnt in dieſer Hinſicht Gajus*44), beider Gefege 
gedenfen die Inſtitutionen Suffinian’s445) und eine Stelle der 
Digeften von Fulian4%), Als Worte dee lex Atinia giebt Gel— 
{iué447) an: Quod subreptum erit, eius rei aeterna auctoritas esto. 
Außerdem wird als eine in der lex Atinia enthaltene Beftimmung ers 
waͤhnt, daß die Ausſchließung der usucapio bei einer entwendeten Sade 
dann aufhdren und die Gache der usucapio wieder unterliegen folle, 
wenn fie in die Gewalt des Beſtohlenen zurückgekehrt fei*48). Das 
Verhaͤltniß beider Gefege gu einander ift nice lar. Die 12 Tafetw 
ſcheinen abfolut die usucapio bei entrwendeten Sachen verboten gu haben, 
wadbrend die lex Atinia, indem fie diefes Verbot wiederholte, dod) eine 
Ausnahme gulief, wenn die entwendete Sade wieder in die Gewalt des 
Beftohlenen gefommen war, fo daß fie von da an ber usucapio wieder 
sugdnglid) war 40). Die Faffung bes Verbotes der 12 Tafeln lage 
fid) aus den betreffenden Stellen nidt erfennen 45°), Sac. Gotho— 
fredus ſetzt die Beſtimmung uͤber die entwendeten Sachen in dte sweite 
Tafel an der 13. Stelle, Dirkſen in die achte Tafel an der 17. 
Stelle 451), Won der lex Atinia find die Worte gum Theil erhalten. 
Gellius an der angefiherten Stelle nennt diefes Gefeg eine lex vetus 
und ecgabit, daß Scdvola der Vater, Brutus und Manilius 
daruͤber gezweifelt haben, ob die Worte: quod subreptum erit, blos auf 
bie nad bem Gefege begangenen Entwendungen ſich beziehen ober and) 
auf frithere. Um das Jahr 600 Rom's muß mithin die lex Alinia 
bereité gegolten haben. Daber iff aud) die Vermuthung von Pig: 
bhius 452), welder diefes Gefeg in das Jahr 557 Rom's unter das 
Gonfulat von Gn. Cornelius Cethegus und Qu. Minucius’ Rufus fege, 
nicht unwahrſcheinlich, obwohl fie nur das fir fic) bat, dag in diefem 


Meerman, Thes, iur. T. VI. p. 378 sq.). Ditmar, comm. iurid. ad Legis 
Atiniae de rerum furtivarum usucapione bistoriam et interpretationem obseryationes 
sistens, Heidelb, 1818. (ohne neue ni BVergl. aud Unterholgnec 
a, a. O. Bd. 1, §. 59—71, S. 195—242 

444) Gai. Inst. Comm. Il. §. 48. 49. 

44S) S- 2.3. Inst. 1.6. Zwar bat Theophil. Parapar, ad h. J. lost. 
"Artdwos vouos und Psellus, Syn, v. 639. doyua Aridov; die Lesart Atinia 
verdient aber den Vorzug, theilé weil fie burch die Pandieriften unterftigt wird, 
theilé wegen ber anderen 3cugniffe, die dafür ſprechen. Vgl. Schrader, ad 
h. 1, Instit. in feiner Ausgabe der Inftitutionen S, 280. 

446) L. 33. pr. D. 41. 3. 

447) Gell}. Noct. Att. Lib, XVII. cap. 7. 

448) L. 4. §. 6. D. 44.3. L. 245. D. 50. 16. 

449) Bal. Cuiac, comm, ad L, 4. §. 6. D. de usurpat. (44. 3.). — 
sius, Disput. iur. civ. T. II. p. 318 6q. Unterbolgner a. a. O. Bd, 1 
S. 198. 

450) Ueber die Wiederherſtellungs verſuche vgl. Dirkſen, aber die Zwoͤlf⸗ 
tafelfragmente S. 593, 

451) Dirtfen a, a. O. S. 143, 

452) Pighius, annal, Rom. T. I. p. 258. 
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Sabre L. Atinius Labeo als Volkstribun genannt wird453). Dag 8 
ein Plebiſeit gewefen fei, wird dadurch wahrſcheinlich, daß wir viele 
Piebifeite privatredtliden Gnhaltes aus Gajus fennen gelernt haben. 
— Was in den Gefesen fir die usucapio beftimmt ift, mus aud fie 
bie longi temporis praescriptio gelten. Die praescriptio XXX vel XL 
annorum tritt im neueften roͤmiſchen Rechte ergaͤnzend auch bier ein. 
Fie das heutige Recht ift indeffen die Anwendbarfeit der auferordent= 
licen Erfigung hier befteitten in dem Falle, wenn ein eigentlider Died- 
ftaht im Sinne unfeves zmeinen Criminalredbtes an der Sache begangen 
worden ift. Es beftimmt namlic die peinliche Geridtsordnung Karl's 
V. Act. 209: , Und fann an folcher geftoblener oder geraubter Habe 
durch einige Lange der Beit Fein Gewehr erfeffen werden.“ Manche 44) 
finden bierin cine Ausſchließung aller Ecfigung, aud) der auferordent: 
licen an den im Sinne des heutigen Criminalrechtes geftoblenen Caden, 
wahrend Andere 455) darin nur eine Beffitigung des roͤmiſchen Rechtes 
erblicken und. demnach nur die ordentlide, nidt die auferordentlide 
Exrfigung bei folchen Sachen fir ausgefdloffen halten. Bei dem klaren 
Wortlante des Gefeges kann nur die erfte Anſicht als richtig anerfannt 
werden. Da aber hier ein cigentlidher Diebſtahl im heutigen Sinne 
vorausgeſetzt wird, fo verfteht es fic) von felbft, daß die Beſtimmung 
dec peinlichen Geridtsordnung nur auf den teutfdrectliden Begriff 
von geftoblenen Sachen antwendbar ift, mabrend dicjenigen Gaden, 
welde blos nad) dem roͤmiſchen VBegriffe vom furtumh gu den res furtivae 
gehoͤren, gwar der ordentlichen, nidt aber dev auferordentliden Erſitzung 
entyogen find 454). Ueber dem Unterſchied des roͤmiſchen Begriffes des 
fartum und den Umfang deffelben von dem teutſchen Begriffe des Dieb- 
ftables iff an einem anderen Orte diefes Werkes gehandelt worden, auf 
welchen daher gu verweifen ift 457), Matirlid) wird bier, wo von dem 
Berbote der Erfigung der res furtivae nad den Grundfagen des rdmiz 
ſchen Rechtes die Rede iff, immer eine res furtiva im rémifden Sinne 
porausgefegt. — Bei den Ergeugniffen einer res furtiva bez 
barf eS einer befonderen That, um ihnen das Geprdge des furtum auf. 
gudriden 458), indem fic) diefe Eigenſchaft nicht von felbft durd den 


453) Bon Maiansius, Disput. iur. civ. T. II. p. 320. wird diefer Tribun, 
mithin auch die lex Atinia, in daé Jahr 558 Rom’s unter das Gonfulat von 
2. Furius und Mt. Claudius Marcellus, von Otto, praef. ad Tom, IV. Thes. 
iur. Rom. p. 16. in das Jahr 556 unter daé Sonfulat von S. Aelius Patus 
Gatué und T. Quinctius Flaminius gefegt. 

464) 3. B. Bangerow, eitfaden Bd. 1, §. 325, Anm. Mr. 1. 

455) Leyser, medit. ad Pand, Spec, 472. med. 10. Unterbolgner 
a. a. D. Bo. 1, S, 200. 

436) Bangerow a. a, O. 

437) Bgl. den Artikel Died ftahl Bd. MH, S. 354—368, 386—402. 

458) Befondere Schriften aber diefen Gegenftand find: de Amaya, Observ. 
iur. HI. p. ? (de partus ex ancilla furtiva editi usucapione. Genev, 1633. p. 262— 
338.), worüber Unterbolaner a.a.'D. Bd, 1, R. 222, S. 222 ein unguͤnſtiges 





- 
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Erjeugenden auf bas Erjeugte fortpflangt 45%), Wird irgendwo bet den 
Erzeugniſſen die Ufucapion geleugnet, fo muß unterfchieden werden, ob 
dieſes deshalb gefchieht, weil die Erzeugniſſe die Eigenſchaft einer res 
furtiva angenommen, oder deshalb, weil perfinlide Gruͤnde den Beſitz 
gu einem unredliden gemacht haben 46°), Sn der Megel iff darauf gu 
feben, ob die Erwerbung des abgefonderten Befiges an den Erzeugniſſen 
(die perceptio) alé ein furtum betradtet werden muß, alfo ob fie bona 
oder mala fide erfolgt ift. Die von dem des durtum Schuldigen feldft 
gesogenen Fruͤchte nehmen jedenfalls die Eigemſchaft entwendeter Fridte 
an 461), Eine Ausnahme findet bei dem Kinde einer Sclavin und bei 
ben Jungen der Thiere ftatt. Hier fann fid) die Eigenſchaft einer res 
furtiva fdhon im Mutterleibe mittheilen. Es fomme daber auf die Beit 
ber Empfaͤngniß, bezuͤglich des Trachtigwerdens an, fo daß, wenn gu 
diefer Zeit die Sclavin oder das Thier in dem Vefige des Entwenders 
ſich befindet, Das Kind oder die Fungen ſchon vor der Geburt den Chaz 
rakter alg res furtivae an fic) tragen. Daffelbe gilt noc vielmehr, wenn 
bie Sclavin oder das Thier ſchon zur Beit der Begehung des furtum 
ſchwanger oder trachtig gewefen find462). Cin Gleiches tritt aber nidt 
ein, wenn gu jener eit die Sclavin oder das Mutterthier von den Erben 
des Diebes befeffen wird 45%), Dee Erbe kann gwar nidt erfigen, weil 
fein Befig blos eine Fortfegung des ſchon bei feinem Erblaſſer vorhan: 
ben gewefenen Befiges iff, und es mithin an der gu Anfange der Er- 
figung erforderlichen bona fides feh(t4%*); allein man fann nicht anneb- 
men, daf der Erbe ein furtum begehe, weil e¢ bei ihm am animus furandi 
feblt. Allerdings war nad) dem Berichte Ulpian’s in einer in den 
Digeften enthaltenen Stelle*95) Marcellus dev Anſicht, dag das Kalb 


Urtheil fällt; van der Kessel, diss, de usucapione partus et foetus rei furtivae 
(in Oelrichs, Thes. dissert. iurid. 1. 2. nr. 48.). 

459) L. 26. D. 80.16. L. 10. §.2.D. 41.3. L. 10. D. 44.4. L. 3. 
C. VII. 26. Arg. L. 14. §. 2. D. 6.2. Sn allen diefen Stellen ift vom Kinde 
einer Sclavin die Rede. 

460) Namentlid) hat gur Verwirrung Hier Veranlaffung gegeben, daß 
Paulué in L. 4. D. 41. 3. mitten in den Unterfucungen uber den der Gache 
anflebenden Rangel aud in den §§. 15—18 Bemerbungen macht, welche fid 
blog auf ein in der Perfon liegendes Hindernif begiehen laffen, Schon Donel-— 
lus, comm, iur. civ, V. 25. bat auf den im Texte hervorgehobkenen Anterſchied 
mit Recht viel Gewidt gelegt. 

461) L. 4. §. 19. D. 41. 3. 

462) L. 48. §. 5. D. 27.2. Aus L. 12. C. VI. 2, fénnte man fdliefen 
wollen, daß es bios auf die Beit ber Geburt anfame, wenn nicht die angegogene 
Pandektenſtelle uͤber die Unrichtigkeit dieſes Schluffes belehrte. Aud) in L. 3. 
C. VII. 26. ift eine Andeutung enthalten, daß es nur auf die Zeit der Empfaͤng⸗ 
nif, begliglid des Traͤchtigwerdens bei bem Diebe anfommt. Die L. 60. D. 47.2. 
ift undeutlich, indem fie ſich darüͤber nicht naͤher auslagt, ob die contrectatio ſchon 
im Mutterleibe moͤglich fei. 

463) Bgl. Branchu, Observat. cap. 19. p. 192. 

464) L. 11. D. 44.3. L. 2. §. 49. D. 44.4. L. 43. D. 44. 3. 

465) L. 40. §. 2. D. 44. 3. 
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einer bei dem Erben des Diebes traͤchtig gewordene Kuh eing res furtiva 
fei. Allein Scdvola widerlegt ihn und meint, es laſſe fid) dies nur 
behaupten, wenn man die unridtige Anſicht gelten laffe, daf das Funge 
im Muttecleibe ein Theil des Mutterthieres in der Art fei, daß es den 
dem Mtutterthiere anhaftenden Mangel theile; dann wiirde aber aud 
fein Unterfchied fein, ob das Thier bei dem Erben des Diebes oder bei 
einem dritten redlichen Beſitzer trdchtig geworden fei. — Der einer res 
furtiva anflebende Mangel wird getilgt (vitium rei purgatur), tenn die 
Sade in die Gewalt des Cigenthimecs zurüͤckkehrt 466), Es war dies 
ſchon in der lex Atinia beftimmt4®7), Demnad wird der Mangel getilgt: 
1) wenn die Sache in bie Gewalt des wirkliden Eigenthimeré zuruͤck⸗ 
kehrt; bier erfolgt die Tilgung des Mangels felbft dann, wenn fid die 
Sache vor dem furtum gar nicht in der Gewalt dieſes Cigenthimeré 
befunbden haben follte. 2) Die Tilgung des Mangels erfolgt nidt durch 
die Ruͤckkehr in die Gewalt des bonae fidei possessor, auger wenn diefem 
bie Sache entwendet worden ift 46%). Wenn dagegen die Sache einem 
unredliden Befiger entwendet worden ift, fo fann die Ruͤckkehr in die 
Gewalt eines friiheren bonae fidei possessor nidjt die Tilgung des Manz 
gelé bewirfen. 3) Bei denjenigen, welde ein abgeleitetes Befigredht 
in Anfehung einer Sade haben, betwirkt die Ruͤckkehr einer ihnen ents 
twendeten Sache in ihre Gewalt die Tilgung des der Sache anklebenden 
Mangels. Mamentlid ift dies bei einer einem Pfandglaubiger ent: 
wendeten Sache der Fall, wenn diefe in die Gewalt des Pfandglaͤubigers 
zurückkehrt, wie Paulus fid ſehr flac in einer Stelle ausſpricht 4), 
Wenn derfelbe Fucift im Widerfprud) damit in einer anderen Stelle?) 
verlangt, daf die bem Pfandglaubiger entwendete Gace in die Gewalt 
bes Eigenthuͤmers zuruͤckgekehrt fei, fo loft fid) diefer ſcheinbare Wider: 
fprud) durd) bie Bemerkung, daß die Ruͤckkehr in die Gerwalt des Pfand⸗ 
glaubigers nur fo lange die vorher erwaͤhnte Wirkung haben fann, als 
bas dingliche Recht des Pfandgldubigers dauert. Das Pfandrede ift 
nun aber feiner Natur nad eine blos voribergehende, auf die Dauer 


466) §. 8. Inst. 11.6. §. 42. Inst. 1V.4. L. 4. §. 6. 12. 24. L. 49. 
D. 44. 3. L. 7. §. 3. 7. D. 44.4. L. 84 D. 47.2. L. 245. D. 50. 16. 
L. 10. 13, C. VI. 2. 

467) L. 4. §. 19. D. 44. 3. Rach diefer Stelle ſprach aber die lex Atinia 
ben Worten naw gar nicht von einer reversio in potestatem domini, fondern von 
einer reversio in potestatem eius, cui res subrepta est. Man legte fie aber dabin 
aué, daß fie nur von einer reversio in potestatem domini ſpreche. 

468) Dafur ſpricht L. 6. §. 3. D. 43. 26., wonad der Mangel bei einer 
res vi possessa getilgt wird, wenn diefe in die Gewalt deé Dejicirten zurückkehrt. 
Was von der res vi possessa gilt, muß auc bet der res furtiva gelten. 

469) L. 49. D. 41.3. Paulus Fann bier nidt vorausgefegt haben, daß 
bie Sache mit Wiffen des Gigenthimers in die Gewalt des Pfandglaubigers gus 
rinctgefehrt war; denn dann war bie Sache wirklid in die Gewalt des Eigen⸗ 
thimers gefommen und es bedurfte nidt der Beridtigung der Meinung des 
fabeo dburdh Paulus, 

470) L. 4. §. 6. D, 44. 3. 
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dev dadurch gu fichernden Forderung bevechnete Befugnif, und deshalb 
mufte im allgemeinen allerdings gefagt werden, dag eine bem Pfand- 
gliubiger entwendete Sache (in der Regel) gu dem Cigenthimer zuruͤck⸗ 
gelangen miffe. Ebenſo wird eine Ruͤckkehr einer Sade an den pre- 
cario possidens, weldjem fie entwendet worden ift, eine Tilgung des 
Mangels nur fo lange bewirfen koͤnnen, als das precarium nidyt vider: 
sufen ift. 4) Die Ruͤckkehr der Sache in die Gewalt, desjenigen, wel: 
chem fie geliehen worden war, fann an und fir fid) die Tilgung des 
Mangels niemalé bewirken 474), aufer wenn etwa dec Inhaber der ge: 
liehenen Gace ein Retentionsredht auszuuͤben befugt war, weldenfallé 
fogar von bem Gigenthimer ein furtum gegen den Inhaber der geliehenen 
Sache begangen werden fann 472), Aehnlides muß aud) da gelten, wo 
bie Sade einem Depofitar entwendet worden ift. 5) Da der Ufufeuc- 
tuar ein eigenes dinglides, in feiner Fortbauer von dem Willen des 
Cigenthimers unabhangiges Recht hat, fo bewirkt aud) die Ruͤckkehr 
der entwendeten Sache in feine Gewalt eine Zilgung des Mangels, vor: 
ausgelegt, daß dieſe Ruͤckkehr in die Zeit fiel, wo fein Nießbrauch nod) 
fortdauerte. Ruͤckkehr in die Gewalt eines Stellverteeters Hebt an und 
fuͤr fic) den Mangel nidjt473); es muß vielmehe noc die Wiſſenſchaft 
des Cigenthimers von ber Ruͤckkehr in die Gewalt des Stellvertreters 
bingufommen. Es gilt dies wenigftens alé Regel. Ausnahmen find; 
1) wenn der Cigenthimer alé unmindig oder wabnfinnig unter Bor: 
mundſchaft fteht und die Sache in die Gewalt des Bormundes gucie: 
gelangt474), oder wenn fie mit Wiffen des Vormundes in die Gerwalt 
eines anderweiten Stellvertreters fommt475); 2) wenn die Gade gut 
Beit der Entwendung fid in den Handen des Stellvertreters befunden 
bat und der Cigenthimer gar feine Kenntnif von der Entwendung bat, 
fo ift es hinreichend, wenn die Sade an den Stellvertreter gelangt, ohne 


471) L. 4. §. 6. D. 44. 3. 

472) L. 15. §. 2. L. 89. D. 47. 2. Sn der erften Stelle wird bas Retens 
tionsrecht einem Pfandredte verglicen. 

473) L. 41. D. 44. 3. 

474) L. 86. §. 4. D. 47. 2. _ 

475) L. 4. §. 44. D. 41.3. Es berubt dics auf bem Gage: tutor domin 
loco habetur, welder bier gur Anwendung gebracht wird. Bei einer von dem 
Vormunde felbft entwendeten Gache gilt natirlid diefer Sag nicht; denn eine 
ſolche würde fonft niemals eine res furtiva fein fénnen, weil in der Entwendung 
ftets gu gleicher Zeit cine reversio in potestatem domini lage. Darauf begieht Kd 
L. 7. §. 7. D. 44. 4. Bgl. aud L.33.D.47.2. Zur Verallgemeinerung deffen, 
was bei bem Vormunde eines Unmündigen oder Wahnfinnigen gilt, feblt es an 
einem geniigenden Grunde, weil bei anderen unter Guratel ftehenden Perfonen 
es an bderjenigen geiftigen Fähigkeit nicht gebridt, welde ihre Wiſſenſchaft von 
ber Rückkehr der res furtiva in die Gewalt des Curators von rechtlider Bedeu⸗ 
tung erfdeinen laͤßt, wabrend bei Unmandigen und Wabhnfinnigen dieſe geiftige 
Faͤhigkeit mangelt und darum allein auf die Wiffen{daft ihres Bormundes Gee 
wicht gelegt wird. Es muß deshalb nad) römiſchem Rechte der unter einem 
Gurator ftehende Minderjahrige Kenntniß davon haben, daß eine Gache.in die 
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daß die Kenntniß des Eigenthimers erforderlich ift 47%). Diefe Grund- 
fage gelten aud), wenn eine dem Heren entwendete Sache an einen fet: 
net Sclaven oder an ein in ſeiner vaͤterlichen Gewalt befindlides Rind 
gelangt477), Auch findet keine Ausnahme bet demjenigen ftatt, was 
dem Sclaven oder filiusfamilias vom peculium profectitium entrendet 
worden iff und wieder in deffen Gewalt zuruͤckgelangt; es wird dann 
angenommen, daf die Gade in des Herrn Gewalt guriidgefommen fei, 
obne daß der Herr davon, daß die Sache an den Selaven oder das Kind 
gurhdgelangt fei, Renntnif haben mag47’), Auch in bem Falle, wenn 


Gewalt des Curators zurückgelangt fet, wenn eine Tilgung des Mangels ans 
genommen werden foll. Anders nad heutigem Rechte, wo die Vormundſchaft 
fiber Minderjabrige alé eine blofe Fortfegung der Vormundſchaft uͤber Unmün⸗ 
dige behandelt wird, ohne weitere rechtliche Verſchiedenheit; es wird alfo naw 
beutigem Rechte blos auf die Wiffenfchaft des Alterévormundes anfommen. 

476) Dies ift natirlid und folgt aus derfelben Anſicht, aus welcher in 
L. 4. §. 8. D. 41.3. gefagt wird, baf, menn ein Sclave eine Sathe feines Herrn 
entwendet und nachher an ihren Ort wieder hinlegt, fie ufucapionsfahig wird, 
weil fie in bie Gewalt bes Eigenthümers zuruͤckgekehrt fei, vorausgeſetzt, daß der 
Herr mit der Entwendung unbefannt war; denn wufte er diefelbe, fo muß feine 
Wiiffenfhaft von der Ruͤckehr der Sache in feine Gewalt hinzukommen. Daffelbe 
muf gelten, wenn der Bormund eine Gace entwendet, ohne daf der Bevor⸗ 
munbete etwas bavon weif und fein Vergehen in der Stille wieder gutmacht. 
L. 7. §. 7. D. 44. 4. (vgl. Rote 478) fteht nidt entgegen. Denn wenn dort 
aud gefagt wird, dag die reversio in potestatem tutoris an fich nicht genfige, fons 
dern eine reversio in potestatem pupilli erforderlich fei, fo laßt fic legtere bod 
gang unbedenflid annebmen, wenn der Bormund, um fein Vergehen wieder gut 
gu maden, die von ibm veräußerte Sache zurückkauft und fie dem Vermögen des 
Wevormunbdeten einverleibt. 

477) L. 4. §. 9. D. 44. 3. 

478) L. 4. §. 7. D. 41.4. Unterbolgner a. a. O. Bd. 4, R. 241, 
S. 231 hat diefe Stelle mifverftanden und gerade aus ihr bei Peculiarfachen die 
MNothwendigkeit dec Wiffenfchaft des Herrn abgeleitet. Die allein ridtige Er⸗ 
Eidrung bdiefer Stelle hat fhon Cuiacius, comm. ad L, cit. und führt fie im 
comm, ad Pauli Lib. LIV. ad Edictum (Opp. edit. Neapol. T. V. p. 723.) weiter 
aus. Jn neuerer Zeit hat Sintenis, im Archiv fir civil. Prarié Bo. XVIII, 
S. 299-307 die Gujacifhe Erklarung von neuem ausführlich vertheidigt und 
die Unterbolgner’s widerlegt. Die Stelle fagt nach der ridtigen Erklärung 
Folgendes: Wenn eine Peculiarfache meinem Slaven, ohne dah ich es erfahren 
babe, geftoblen worden und er darauf, ebenfalls ohne daG ich es erfabren, wieder 
in deren Befig gekommen iff, fo wird der Makel der Entwendung getilgt, weil 
angenommen wird, fie fei in meine Gewalt zurückgekehrt. Paulus fügt hingu: 
wenn der gange Vorfall, 6. 6. fowohl der Verluſt, als die Wiedererlanaung, mit 
meinem BWiffen geſchehen fei, fo fei fie auc in meine Gewalt zurückgekommen. 
Die Worte nec enim etc. find namlich fo zu verftehen: nec enim sufficere, si eam 
rem, quam sciente me servus perdidit, meignorante servus apprehen- 
dat. Denn wenn ih weiß, daß ein furtum gefdeben ift, fo kehrt die Sache nur 
in meine Gewalt zurück, wenn id die Wiedererlangung kenne. Bedingung ift 
freilid, daß id ferner will, dag fie gum Peculium gehören ſolle; entgegengefegten 
Falles ift ndthig, dab ih den Befig oder die Möglichkeit, denfelben mir zu ver⸗ 
fchaffen, wiedererfangt babe. Unterholgner will guvdrderft im Anfange der 
Stelle die Ynterpunction hinter subrepta sit gefegt wiffen und ignorante me gu 
deinde giehen, Allein dies ift unridtig; es muß bei der gewoͤhnlichen Inter⸗ 
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ber Stellvertreter ſelbſt die Sache veruntraute und nachher wieder in bad 
alte Verhaͤltniß zuruͤckfuͤhrte, Comme es ruͤckſichtlich der Tilgung des 
Mangels ber Furtivitdt dacauf an, ob der Eigenthimer um jene Ent 
fremdung wufte oder nicht; im erften Falle muß er aud von der Bu- 
ruͤckfuͤhrung in das alte Berhdltnif durch den Stellvertreter Kenntniß 
haben, im zweiten nicht 70). — Die Ruͤckkehr der Sache in die Gewalt 
einer Perfon erfolgt: 1) wenn diefe den Beſitz erlangt, was der gewoͤhn⸗ 
lice Fall iff und aud in den Gefegen als foldyer bezeichnet wird 60). 
Nad Paulus wird eine Ruͤckkehr in die Gewalt des Hecen bei einer 
res furtiva nut angenommen, cum potestatem eius nactus sit iuste, ut 
avelli non possit4*1), Es fann hierbei nidt an den Fall gedadt werden, 
wenn ber Gigenthimer bes Grundfticdes den Gefiger gewaltſam aus 
bem Befige gefegt hat, von weldem Caſſius fagt, daß hier eine Rid: 
kehr in die Gewalt des Eigenthimers nidt angenommen werden finne, 
weil derſelbe infolge des interdictum de vi ben Gefig reftituiren misffe 4**); 
denn dieſes Interdict findet bei berwegliden Sachen feine Anwendung. 
Ebenfowenig barf man bas iuste possidere im Gegenfage mit dem 
clam possidere verſtehen und an das interdictum de clandestina posses- 
sione denken, da gur Beit bes Paulus ſchwerlich an ein ſolches Interdict 
gedadt werden fonnte und daffelbe nur bei Immobilien gegolten hat**). 
Dagegen laͤßt ſich jene Stelle des Paulus wohl mit Ruͤckſicht auf das 
interdictum utrubi und das interdictum de precario erklaͤren. Denn gut 
Beit des Paulus hatte das interdictum utrubi nod feine alte Geftalt 
und fonnte baber aud) gur Wiedererlangung des Befiges einer abhanden 
gefommenen Sache gebraucht werden, wenn man fie nur den groͤßeren 
Theil des legten Jahres hindurd befeffen hatte #4). Ebenſo fann man 
aud nod an den Fall denken, wo der Eigenthimer blos precario gum 
Befige feiner Sade gelangt tft. Wenn naͤmlich der Eigenthimer daé 
precarium wifjentlid), alfo bled mit rRuͤckſicht auf den fremben Bells 


punction bleiben und dies erhaͤlt aud) durd die Baſiliken (Lib. L. Tit. 3. cap. 7. 
th. 7.) Beflatigung, wo der Anfang der Stelle fo wiedergegeben wird: ‘Ear dro 
doviov, uov ayvowvros, xdanf nexovdicpioy (uovd verbeffert Reig mit Rede 
ftatt cov, wie Cod. Paris. 1357, bat). Wegen der ausführlicheren Widerlegung 
ber Unterholgner’fdjen Erklarumg ift auf Sintenié a. a. D. befonders S. 304 fig. 
gu verweiſen. 

A479) L. 4. §. 10. D. 44.3. Die Worte diefer Stelle: sive ignorante me, 
sive sciente ea gesta sint, muͤſſen in Gemaͤßheit der L. 4. §. 7. 8. D. cod. fo aus⸗ 
gtlegt werden, bag, wenn ber Deponent um das furtum wußte, er and von det 
Reue des Depofitarés Kenntniß haben muß, während im umgelehrten Falle feine 
Richtkenntniß diefer Neue unſchädlich iff. Bel. Unterholgner a. a. O. Br. 4, 
S Vangerow, Leitfaden Bd. 1, 8. 317, Anm. B. Mr. 4, lit. a. 

480) L. 10. 12. C. Vi. 2. Theopbil. Paraphr. ad §. 8, Inst. I. 6. . 

481) L. 4. §. 42. D. 44. 3. 

482) L. 4. §. 26. D. Af, 3. 

483) Savigny, Recht des Befiges §. 41. 

484) Gai, Inst, Comm. IV. §. 150. Paul, Sent. Lib. V. Tit. 6. §. 1- 
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tingeht, fo iff es giltig 485) und er Fann dann mit dem interdictum de 
precario zur Ruͤckgabe gendthigt werden; es ift dann natirlid, daß man 
annimmt, er habe feine Sache nicht wieder in feine Gewalt befommen, 
Es (aft ſich aber nod weiter gehen und behaupten, daß aud ein Eigen⸗ 
thitmer, welder die entiwendete Sache gemiethet hat, die Sache nidt fo, 
wie es fein muß, in feine Gewalt zuruͤckbekommen Habe; denn wufte 
et, daß bie Sache fein fei und wollte er blog den Genuß derfelben erlan: 
gen, fo tft der Miethvertrag vollfommen wirkſam und begriindet den 
Anſpruch auf Midgrbe. Aud) fiir andere Falle, wo ein perfdnlides 
Rikforderungsredt begruͤndet iff, iff daffelbe angunehmen. 2) Der 
wirklichen Erlangung des Befiges gilt es gleich, wenn die Sache infolge 
einer rechtlichen Verfiigung des Eigenthimers in fremden Handen geez 
bliebert ijt, 3. B. wenn man die Sade in Anfprud genommen hat, fid 
aber mit dem Werthe derfelben (litis aestimatio) hat abfinden laffen4*), 
oder Wenn man durch einen wirfliden Berfauf dem Entwender die ent: 
wendete Sade uͤberlaſſen hat 487), oder wenn man in die Uebergabe der 
Sade an einen Dritten gewilligt hat 88), oder wenn das Vermigen 
des fur mit dem Bermogen desjenigen vereinigt worden iff, in defjen 
Gewwalt die Sade zuruͤckkehren mus, wenn der Mangel der Furtivitat 
getilgt werden foll*89). Wud) dann wird der Mangel getilgt, wenn ine 
folge eines von dem Willen des bisherigen Eigenthuͤmers unabbhangigen 
Erwerhsgrundes ein Urbergang des Eigenthumes erfolgt ift, z. B. wenn 
durch fogenannte Specification ein Eigenthum fiir den Beſitzet begruͤn⸗ 
det wird, wobel aber dod Unbekanntſchaft des Specificanten mit dee 
GFurtivitat dec Sade vorausgeſetzt wird 4%). Aud in dem Falle, wenn 
durch die Verbindung der res furtiva mit einer anderen ju einem untrenn⸗ 
baren Ganjen (fog. accessio) Ddiefe rechtlidhe Wirkung herbeigefihrt 
worden ijt, wird von Manchen Tilgung des Mangels der Furtivitaͤt bes 
hauptet 00). So lift Savig ny 4%) die Ufucapion eines entwendeten 
Rades durd einen nidt entwendeten Wagen ju, indem ec bei Modilien 








485) Gavigny a. a. O. §. 25, S. 349, 6. Ausg. 

486) L. 4. §. 13. D. 44. 3. L. 84. D. 47, 2. 

487) L. 32. pr. D. 41.3. L. 84. D. 47. 2. 

488) L. 4. §. 14. D. 44. 4. 

489) L. 42. D. 41.3. ier wird der Fall erwaͤhnt, wo der Verkäufer der 
entwenbdeten Sache Erbe des Cigenthimeré derfelben geworbden iff. 

490) Hat der Entwender felbft die Specification vorgenommen, fo findet 
ein Erwerb des Eigenthums von feiner Seite nidt ftatt. Dies ergiebt fich aus 
L. 12. §. 3. D. 10. 4., wo von Paulus der Erwerb des Eigenthums durd 
Specification gang ungweideutig von der Redlichkeit des Specificanten abbangig 
gemacht wird. Damit hängt gufammen, daß die entwendete Gace, wenn fie 
von bem Entwenbder felbft umgeftaltet worden ift, fortwabrend alé reg furtiva 
betradtet wird. L. 4. §. 20. D. 41.3. Es fteht deshalb aud die condictio 
furtiva und die actio furti bem Gigenthimer ungeadhtet der Specification gu, 
L. 14. §. 3: D. 13. 4. L. 52. §. 14. D. 47. 2. 

491) Unterbolgnera, a, O. Bd. 1, S, 238 fig. 

492) Savigny, Recht des Befiges §. 22. 
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die Anfidt vertheidigt, dag bei diefen nur von einer Erfigung der ganzen 
Sache und einer dadurch bewirkten mittetbaren Erfigung dec Theile die 
Rede fein koͤnne, fo daß fid daher aud Alles nur nach dem Gar 
ridjte. Dagegen bemertt Sintenis 4%) mit Recht, das Berbot der 
Erfigungsfahigtett entwendeter Sachen fei fo unbeſchraͤnkt und, fo ohne 
atle Ausnahme, daß jene Behauptung Savigny'’s ju dem auffallen⸗ 
den Mefultate fibre, daß dec Died ſelbſt die entwendete oon 
und fo den Grund feines Beſitzes verdndern finnes auf nie Welk 
Bane er aud) den entwendeten Diamant erfigen, dec in. nist ¢ 
betes Gold gefagt fei. Ungeactet der Cinmendungen Pape’ s 
fonnen wir uns der Anſicht, dag durch Verbindung einer res. furtiya mit 
einer anderen Sache, gu welder fic) ecftere als Nebenſache verhaͤlt, det 
Mangel der Furtivitdt gehoben werde, umfoweniger anfchliegen, als 
nad dem in der Mote 490 Bemerkten fogar fie die umgeftalteten ete 
wendeten Sachen ſowohl die actio furti, alg die condictio furtiva gus 
laffig ift und felbft die Umgeftaltung (Specification) nidt den Belts 
mangel in Betreff der Eigenſchaft der Sache als ciner entwendeten 
. Hebde4), Faͤllt cine Sache in Feindes Hand, fo aͤndert fie eigent 
aud ihre rechtliche Natur und verliert daber den Charakter dex Fuctivie 
tit; mit der Wiedererneuerung bes vorigen Eigenthumes (ebt aber aud, 
diefer Chatatter wieder auf 4%), 3) Als Mudtehe in die Gewalt wird 
es aud) angefehen, wenn dem Gigenthiimer es moͤglich war, die entweme 
bete Sache gu vindiciren (si eius yindicandae potestatem habuerit)¥7)- 
In allen diefen Fallen kommt es nod inghefondre darauf an, dag. 
jenige, in deffen Gewalt bie Grace suriiégefommen ift, dag Bewußlſe 
hat, dag diefes die ihm eigenthimlid) gebsrige oder, ihm. entwe 
Sache fei 4). Wird alfo dem Eigenthümer die ihm —— 
verpfaͤndet, ohne daß er fie erfennt, fo ift dag Hinderniß der Erfiguas 
nit gehoben 4%), Dies gilt fogar, menn dee Eigenthuͤmer die ihm 


493) Sintents, im Archi f. civil. Praxis Bd. XX, S. 109 fig. 

494) Pape, in der Zeitſchr. f, Givitr, u. Proc. N. F. Bd, IV, S, 23. 

495) Sintenis a. a. O. S. 110. ~~ 

496) L. 27. D. 49. 43. 

497) L, 215. D. 50. 16. In ben Heidel. Jahrb. Sabra, 1817 Rr. 237, 
6. 381 wird Bezug genommen auf L. 18. D. 80, 17. und L, 47. pr. D. 44. 2 
In der erſten Stelle wird gefagt: Qui actionem babet ad rem recuperandam, 
ipsam rem habere videtur; fn der zweiten Stelle wird gefagt, der gewaltſam {eines 
Befiges Entſehte fei gewiffermafen até Befiger gu betracten, weil er daé inter 
dictum de vi gur Wiedererlangung des Befiges Habe. Die gweite Stelle pabt 
allerdingé nicht bierber, weil das interdictum de vi nur bei Smmobilien guftand. 
Warum aber UnterHolgnera. a. O. Bd. 1, S. 237 lediglid& auf die potestas 
rei vindicandae in L. 245. D. 80. 16. Gewicht Iegt und es nidt als RacLehe in 
ben Befig des Cigenthümers anfehen will, wenn diefer eine andere Klage alé di¢ 
Bindication gur Erlangung bes Beſitzes der entwendeten Sache hat und dieſt 
nidt anſtellt, obgleich er fie anftellen konnte, ift nicht wohl eingufegen, 

498) L. 86, D. 47. 2. 

499) L. 7. §. 7. D. 44. 4. 
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tmtwendete Gade gefauft hats), natuͤrlich alſo aud), wenn diefelbe 
durch Tauſch, Sdhenfung u. f. w. in feine Hande guridgetangt iſt. — 
Aus den bisher erdrtecten Grundfagen hber die Tilgung des Mangels 
dev Furtivitdt erklaͤrt es fic), warum bet einer burch den Verpfander 
einer Sache begangenen Entwendung cin Hindernifi dec Erfigung in 
einigen Stellen behauptet, in anderen geleugnet wird. Durch eine folde 
ung wird ein furtum possessionis begangen; die Gace erbalt 
alfo dadurch den Charafter einer res furtiva; wenn jedod) derjenige, rel: 
er cin folded furtum begeht, felbft Eigenthuͤmer der Gache iff (toad 
regelmaͤßig der Fall fein wird, da dftee eigene Sachen verpfindet wer⸗ 
dem, ald fremde), fo liegt in der Entwendung zugleich eine Ruͤckkehr in 
die Gewalt des Cigenthimers; und da infolge derfelben der der res fur- 
tiva anflebende Mangel fofort wieder getilgt werden witrde, fo begrindet 
bigs die Entwendung fein Hindernif der Erfigung. Daffelbe muß aud 
elten, tenn dec Eigenthiimer einer Sache fie dem bonae fidei possessor, 
—9 u. ſ. w. entwendet *01). 


00) L. 4. §. 12. D. 44. 3. 

' 801) L. 20. §. 4. D. 47, 2. L. 4. §. 24. D. 44. 3. L. 8. D. 44. 4. Mit 
en Stellen ſcheinen L. 49. D. 44. 3. von Paulus, von weldem and) die 
eiden evften Stellen herrühren, und L. 6. C. VII. 26. (cin Referipe des Katfers 
PHMip pus) in Wideripruc gu ftehen, indem fie gerade umgetehrt ein Hinders 
der Erfigung annehmen. Jn der erften Stelle ſpricht Pe ulus davon, daß 
die ht der vom Verpfinder entiwendeten Sache in die Gewalt des Pfands 
ubigers den Mongel der Furtivitit tifge und die Ufucapion mbglid) made. 
Der JZuriſt beabfichtigte hier bios gu zeigen, daß gur Tifgung des Mangels niet 
burdhaus cine Rickehe iw die Gewalt des Eigenthimers nothwendig fet; es iſt 
alſs nidt unnatirlih, voraus zuſetzen, daß er an den Fall der Verpfardung einer 
frem den Sache dachfe, welde der Verpfänder entwendet. Unter dieser Vorgus— 
fegung war die Rückkehr in die Gewalt des Pfandgldubigers allerdings genügend. 
Unterhotgner a. a, D. Bd. 1, S. 239. Fn der grweiten Stelle wird geradezu 
den, eine verpfandete, vom Schuldner nachher verdugerte Gdbe fine 
als quasi fortiva nidt uſucapirt werden. Ueber die Erklärung diefer —*— iebt 
es verſchiedene Anſichten. Vgl. darüͤber Unterholgner a. a. O. ©: 240—242. 
Cuisecius, comm, ad'L. 6. cit. ſucht den Grund, warum bier die Gace nicht 
res furtiva wird, darin, daß man nicht fagen könne, die Gade fei nad ver Ents 
wendung in die Gewalt des Gigenthamers zurũckgekommen, wenn, wig hier det 
Fall fet, ber verpfandende Gigenthamer die Sache in feinem Befige behalten und 
nechher durch deren Berduferung ein furtum begangen hat. Diefem ftehe ents 
gegen, daß man fic die Entwendung und die Tilgung diejes Mangels fehr wohl ale 

in Ginen Punkt gufammenfallend denfen Fann, infofern naͤmlich die Veraͤußerun 
guaici&: die Entivendung ift und doch aud) wieder alé eine Aeugering der Gewalt 
bes Gigenthimerserfdheint. Donellus, comm: iur. civ. V. 28. §.10., welchem 
die Heidelberger Jahrbücher (Sabra. 1817 Nr. 37, S. $83) im wefentlichen 
folgen, Hg viel Gewitht darouf, ob der Schuldner die Sache dem Glaubiger nur 
entwendet habe, was dev Rall ber L. 49. D. 44. 3. fei, ober ob ex fie verüußert 
und dem Kaufer zugleich Adergeben habe, welches beides in L. 4. 8. 24. D. 41.3. 
und L. 5. D. 44. 4. ber Koll fei. Im erſten Kalle, wenn der Sduldner die ents 
wendete Sade nod im Beſitze Habe, fet die Sache in feine Gewalt nicht zurück⸗ 
getehrt, weil ihm bev Befig entzogen werden könne. Im gweiten Kalle fet die 
Sadie in die Gewalt des Eigenthuͤmers zuruckgelangt und konne daher aud) uſu⸗ 
capict werden, weil ifm der Befig nicht mehr entgogen werden koͤnne, da ev den⸗ 
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7) Ausſchließung ber Verjaͤhrung bei gewaltſam 
in Beſitzgenommenen odererpreßten Sachen. Der Raub 
beweglicher Sachen enthielt ſtets zugleich ein furtum. Deshalb war 
daraus die actio furti nec manifesti auf das duplum begruͤndet *02). In⸗ 
folge der Biurgerfriege gab dec Prator eine actio vi bonorum raptorum 
auf das quadruplum5®3), Aus denfelben Grinden, aus welchen res 
ĩurlivae der usucapio und longi temporis praescriptio entzogen waren, 
war dies auch bei geraubten Sachen der Fall. Bei unbeweglichen 
Sachen wirken dieſelben Gruͤnde nicht, weil an ihnen fein furtum bes 
gangen werden fann. Wei ifnen wurde die usucapio erft durch die lex 
lulia und Plautia ausgeſchloſſen 54). Das Verdot dec usucapio mufte 


felben auf einen Anderen Gbertragen habe, Jn ber L. 6. C. VII, 26. fei der Fall 
ber, daf der Schuldner von bem Schuldner gwar verdugert, aber nidt ents 
wendet, fondern daß die Entwendung von einem Anderen oder von demjenigen, 
weldem er verfauft bat, ausgegangen fei. Dies gebe aus den Worten palam 
est etc. hervor, Denn wenn der Sdulodner die Sache entwendet und verdufert 
hatte, fo würde, obgleid) div Anficht der alten Furifien, dag diefe Gace ufus 
capionsfabig fei, vielleicht falfd fei, doc im Referipte nicht mit Recht gefagt 
werden, e6 fei offenbar (palam esse), daf dicfe Anſicht unricdtig fet, da im Gegens 
theile am Tage liege, daß fie von Vielen gebilligt worden fei. Und mit Recht 
werde eine vom Schuldner nicht entwendete, obgleich von ibm verdugerte Gace, 
alé res furtiva fir ufucapionéunfabig erklärt, weil fie auf diefe Weife nicht in die 
Gewalt des Schuldneré zurückgekehrt fei. Nicht entgegenftebe, das, wenn die 
Sache bei einem Anderen fich befindet und der Cigenthimer wegen der Tradition 
an diefen verweiſt, man einverftanbden fei, daß die Sache in die Gewalt des Eigen⸗ 
thimers guricdgekebrt fei und fo den Mangel der Entwendung verliere (L. 32. pr. 
D. 41. 3.); denn dies gelte von demjenigen Gigenthimer, weldem die Sade, 
wenn fie ibm reftituirt ware, nicht entgogen werden Fann (L. 4 §. 12. 26. 
D. 44. 3.). Dies laffe fic) aber bei bem Schuldner nicht fagen, welchem feine 
Gade, wenn fie ihm reftituirt worden ware, mittelft ber hypothekariſchen Rlage 
entgogen werden könnte. Diefe Erklaͤrung Donellus’ ſtützt ſich hauptſächlich 
auf die Vorausſetzung, daß cine vollſtändige Rückkehr in die Gewalt nicht ans 
genommen werbe, fo lange Klagen aus dem furtum möglich find, Die Erklaͤrung 
ber L. 6. C. VII. 26. ift am wenigften gu billigen; denn am einfadften ift die 
Vorausſetzung, dag bem Kaiſer der Fall vor Augen lag, wo das furtum gerade 
burd bie Verduferung der Gace von Seiten des Verpfanders hinter bem Rücken 
bes Pfandgldubigers begangen worden war, Mühlenbruch, Pandettencecdht 
§. 262, N. 16 glaubt, Paulus habe in der L. 49. D. 44. 3. wahrſcheinlich 
einen §all vor Augen gehabt, wo durch contracta fiducia Cigenthum auf den 
Pfandglaubiger Gbertragen worden war. Am rictigften ift die Erklärung der 
L. 6. C. VII. 26. von Unterbolguer a.a. O. Bd. 1, S 240, welder aud 
BVangerow a, a. O. beitritt, dah diefe Stelle, wie aud ſchon die Gloffe ans 
nimmt, auf den Fall gehe, wo der veräußernde Verpfänder eine frembe Gace 
veraͤußert bat. 
— $02) Gai. Inst. Comm. II, §. 209. pr. Inst. IV. 2. L. 4. D. 47, 8. 
$03) Bergl. die in der vorigen Note angefiihrten Stellen und außerdem 
Cicero, pro Tullio cap. 5. S. Savigny, in der Zeitſchr. fie geſch. RW. 
$b. V, S. 123 fig. Huschke, Analecta II. 
. 804) Gai. Inst. Comm, Il. §. 45. §. 2. Inst. I. 6. L. 33. §. 2. D. 44. 3. 
Wegen des Alters beider Volksſchlüſſe und deren Verhaltnif gu einander vgl. 
Unterholgner a. a. O. Bd. 1,S. 243, Rein, rim. Griminalredht S, 738 fig., 


TAL fig, 
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nathtlid) aud das der longi temporis praescriptio gut Folge haben. 
Die praescriptio XXX vel XL annorum iſt aber nicht ausgefdloffen. 
Das Verbot bezog fid) auf res vi possessae. Dazu geniigte aber nicht 
bie gewaltfame Verdraͤngung aus dem Beſitze (deiectio), fondern es 
mußte infolge diefer Gewaltthatigheit aud) cine widerrechtliche Beſitz⸗ 
ergreifung erfolgt fein5%). Da der gewaltfamen Vefigentfegung es 
gleichgeachtet wird, wenn der Befiger, ohne die gegen ihn beabfidtigte 
Gewaltthaͤtigkeit, vorausgefest, daß er Grund hatte, eine folche gu fuͤrch⸗ 
ten, abzuwarten, entweidt 5°), fo entfteht in einem folden Falle aud) 
ein Hindernif der Erfigung, vorausgefegt, daß es nicht blos bei der 
Dejection geblieben, fondern aud) von dem Dejicienten wirklid) Beſitz 
ergriffen worden iff. Es gilt ebenfalls als Dejection, wenn man fid 
in ein fremdes Grundftid einſchleicht und dem bisherigen Vefiger den 
Eintritt in daffelbe und die Ruͤckkehr yu demfelben verwehrt 597); eine 
natitrlidje Folge davon ift die Ausſchließung der Erfigung. Kann frei— 
lich der fremde Befig nicht mehr als fortbauernd angefehen werden, fo 
fann aud von feinem Einſchleichen die Rede fein und der fo ergriffene 
Befig wird aud durd) deffen fpatere Behauptung mit Gewalt feine 
violenta possessio 5°*), Gleichgiltig ift es, ob die Gewaltthatigteit 
gegen den Gigenthiimer felbft oder gegen einen redlichen Beſitzer oder 
fogar gegen einen unredlichen Befiger verizht worden iff; die gewaltſam 
in Befig genommene Sache ift in allen Fallen der Erfigung entzogen *009). 
— Der durd die gewaltthatige Befigergreifung einer Sache entftandene 
Mtangel wird auf abnlide Weiſe getilgt, wie bei den res furtivae: alfo 
durch Ruͤckkehr der Sache in die Gewalt des zu der Sache VBeredtig: 


505) L. 4. §. 22. D. 41.3. Sal. L. 33. §. 2. D. eod. Iſt derjenige, 
melcher die Gewailtthitigtcit begeht, in bem Glauben, daß er feine eigene Gache 
in Befig nehme, fo fheint tein Hindernif der Erfigung eingutreten, wie ſich durch 
das argumentum a contrario aué L. 4. §. 25. D. 41. 3. ergiebt, 

506) L. 33. §. 2. D. 44.3. Cicero, pro Caecina cap, 16. . Dag die 
Gewaltthatigteit beabfictigt fein muß, ergiebt fidh aus L. 3. §. 6. D. 43. 16. 
Bur violenta deiectio gehoͤrt an ſich nicht cine Befigergreifung von Seiten des 
Dejicienten, fondern diefe wird nur gum Begriffe einer res vi possessa verlangt. 
Swar driiden fid L. 1. §. 29. L. 3. §. 7. D. 43. 16. fo aus, als ob man nicht 
einmal von einer Dejection ſprechen könne, wenn nicht eine Befigergreifung ere 
folgt ift; es ift dies aber nur deshalb fo gefagt, weil die Abficht der gewaltfamen 
Berdrangung zweifelbaft gu fein pflegt, wenn eine Beligergreifung nicht erfolgt 
iſt wahrend im umgekehrten Falle die Folge auf die Abficht ſchließen läßt. 
L. 9. pr. D. 4. 2. enthalt wahrſcheinlich einen Fall, wo der Beſitzer voreiliger 
Weife auf das bloße Gerücht einer drohenden Gewalt hin den Befig aufgegeden 
Hat, waibrend gu jener Beit das Gerücht ungegriindet war. 

807) L. 6. §. 14. L. 7. D. M. 2. 

" 508) L. 4. §. 28. D. 441.3. Bergl. unterhbolgner a. a. D. Bd. 1, 
S. 245 fig., welder weitere Bemerfungen hieran dartiber knüpft, inwiefern 
Durch die Abwefenheit des Befisers von dem befeffenen Grundſtücke der Beſitz als 
erledigt (vacua possessio) anzuſehen fei oder nidht. Das NMabhere darüber gehört 
in die Befigtehre. Bal. den Art. Be fig Bd. Ul, S. 64, 63. 

.. $09) L. 4. §. 23. 24. D. 41. 3. 
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ten *10). Jn der Regel iſt dieſes der Eigenthuͤmer, unter gewiſſen Um⸗ 
ſtaͤnden aber aud) der bonae fidei possessor und jeder Beſitzer uͤber⸗ 
Haupt fowie dec Pfandgliubiger. Bu diefer Annahme liegt nod ein 
befonderer Grund in einer Stelle von UlpianSt!), welche nur unter 
diefer Vorausfegung fid) natuͤrlich erklaͤten (aft. Aus den letzten Mor: 
ten diefer Stelle ergiedt fid), daß durch cinen mit dem gewaltfam Bers. 
triebenen abgefdlofjenen Rauf dee Fleden getiigt und die Moͤglichkeit 
der Erſitzung begruͤndet wird, indem darin cine Ruͤckkehr in die Gewalt 
liegt. Ware der Vertriebene ſelbſt Cigenthimer gewefen, fo mitfte der 
Kauf den gewaltthatigen Befiger fofort gum Cigenthimer machen und 
es ware eine Erfigung unndthig. Hiernach muß alfo die Ruͤckkehr in 
die Gewalt des Vertriedenen fir hinreidyend eradhtet werden, wenn ev 
aud) nicht dec Cigenthimer ijt. Aud) die eigentlidye Bedeutung ded 
in potestatem reverti ift nad) dem bei den res furtivae geltenden Rechte 
gu deurtheilen. Hiernach ift 1) die Ruͤckkehr in den Befig ohne Zweifel 
cine Ruͤckkehr in die Gewalt; jedod) wird derjenige, welder den Beſitz 
fo erlangt hat, daß er durch das interdictum de vi gu deffen Reftitution 
gendthigt werden fann, gar nicht fo betradjtet, als Habe ex den Beſitz 
wieder erlangt 542), 2) Sn den Fallen, wo eine Sathe, welche nicht in 
den Beſitz zutuckgekommen ift, aus rechtlichen Gruͤnden fo zu beurtheis 
len iff, als habe man den Befig wirklich erlangt, ift ebenfallé unzwei⸗ 
felhaft cine Ruͤckkehr in die Gewalt angunehmen (vergl. oben unter 6.). 
3) Ebenfo ift der Mangel getilgt, wenn die Moͤglichkeit wiederherge⸗ 
ftellt ift, den Befig der gewaltfam entriffenen Sache durd) Kiage wieder 
gu erlangen, wie dies nad) dem frither Bemerkten bei den entwendeten 
Sachen der Fall ift. — Mit dem bei den gewaltfam in Beſitz genom: 
menen Sachen begriindeten Erfigungshindernif (age fid) das aus der 
lex Iulia repetundarum herruͤhrende in Verbindung bringen. Dieſes 
Geſetz erklaͤrt jedes Rechtsgeſchaͤft, weldhes eine Sdenfung an den 
Statthalter einer Proving enthalt, fie ungiftig und macht dadurch die 
Verhüllung von Erpreffungen unter der Geftalt freiwilligee Gaben unz 
moͤglich; verbietet aud) die Ufucapion der auf ſolche Weife geſchenkten 
Sachen bis zur erfolgten Ruͤckkehr in die Gewale5'3), Die Ruͤckkehr 
in die Gewalt des dominus ift gerade wie bei den entwendeten Sachen 
und in dDemfelben Sinne erforderlid); es iff aber Hierbel nicht ausſchlleß⸗ 
lid) an den wirklichen Cigenthimer ju denfen. Wenn aud in deer in 
bec Note angefuührten Stelle Ruͤckkehr in die Gewalt desjenigen a quo 
profecta res sit heredisve eius verlangt wird, fo barf dod ſchwetlich 
biefe Beftimmung anders ausgelegt werden, als die Vorſchrift der Tex 


$10) §. 8. Inst. 1. 6, L. 93. §.% D. 41,3. L. 86.0, 47.9. 1. B. 
C, Vil. 26. L. 6. D. 47. 8. 


.D. 44. 3. 
r. §. 4, D. 48, 44. 
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Atinia, wenn diefe mittee der Sache in die Gewalt desjenigen, cui res 
est, forderte 514). 

8) Ausſchließung det Verjaͤhrung bei widercedts 
lid veräußerten Sachen. Nach Art des bei den res furtivae gels 
tenden Medjtes find aud) nod) diejenigen Fille gu beurtheilen, wo jufolge 
den Beftimmungen Fu ftinian’s die Ecfigung wegen cine widetrecht⸗ 
lichen Berdiiferung unterfagt witd, gleicviel ob in denſelben ein eigent: 
liches ſurtum liegt oder nicht. Bei Imimoditien ndmlid) nahm man tein 
firtiim an; dine widertechtlich veraͤußerte unbewegliche Sache that uſuca⸗ 
plonsfahig 15). Zu dleſen Fallen gehoͤrt 1) die in einet Verordnung 
vom F. 531 von Suftinian ausgeſprochene Beſchtaͤnkung der Er: 
figung bei vermadten Sachen, welche der Onetirte verdugect bat; eine 
Beſchraͤnkung/ welde ſowohl bei unbedingten als bei bedingtén Bers 
maͤchtniſſen, bei welden letzteken die Bedingung zur Beit der Vetaͤuße⸗ 
tung nod nidt erfiillt ift und etft {pater einttitt, ftattfinder 516), Dag 
cine wiffentlide Veraͤußerung von Seiten des Onecirten voraus: 
geſetzt wird, beweiſt die Act des Ausdeudes in der Verordnüng, befonz 
ders aber bie Erwaͤhnung det Gewinnſucht (avaritiae cupidine). In dies 
fet Beziehung ift nun bei beweglidhen Saden dieſe Vorſchtift nidts 
neues, indent widerrechtliche Verduferung folder Sachen nad roͤmiſchen 
Anſichten ein furtum begriimdet5!7), Anders verhalt es fid) bei den 
unbeweglichen Sachen, at welchen ein furtum auf diefe Weiſe nicht be— 
gangin werden fann, weldje aber dennoch durch diefe Verordnung von 
Ber Erfigang ausgenommen find. 2) Fede von einem malae fidei pos- 
sessor ohne Wiffen des Beeintractigten vorgenommene Verduferung 
entjieht nach einer Novelle den veraͤußerten Gegenftand der Verjahrung 
wor 10 oder 20 Sahren 58), Die Erwahnung der Vetjaͤhrung von 
10 oder 20 Jahren ift hinlaͤnglicher Beweis dafuͤr, daß nur Immobi⸗ 
fien in bee Verordnung gemeint find; denn fhe Moviticn bedurfte es 
einer ſolchen Vorſchrift nicht, da das in der widerredhtlidjen Vetaͤuße— 
rung llegende ſurtum die Erſitzung ohnehin hinderte. Dagegen iſt in 
Dee Novelle dic 30faͤhrige Etſitzung bei ſolchen Gegenſtaͤnden ausdritd: 
lid für wirkſam erklaͤrt. Schwierig iſt die Feſtſtellung der Grundſaͤtze, 
nach welchen das Ende des Verjaͤhrungshinderniſſes gu beuttheilen iſt. 
Nach der gewoͤhnlichen Anſicht ſoll das Hinderniß aufhoͤren, ſobald die 
veraͤußerte Sade aus den Handen des redlichen Erwerbets an einen 
neuen redlichen Erwerber uͤbergeht, weil der am Schluſſe bet Novellen⸗ 
ſtelle —24 Grund: ondte Taga Tov xxii mlotes véuntévtoc 


— 


844) fantetyotgner a. a. 9, Bb, 4, 6, 251, A. M. iff Donellue, 
comm, iur. civ. V. 28. §. 4. 

B18) L. 7. §.6.D. 44.4. L. 4. c. fi. 3%, 

B16) L. 3. §. 3. C. VI. 43, 

817) L. 4. 7. c. VII. 26, L. 2. C, VII. 27. 

$18) Nov. 119. cap. 7. Ueber das frigere, burg biefe Bettinmung ab⸗ 
gednderte Recht ogi. L. 37. §. 14. L. 38. D. 44. 3 
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taira éxoulouro, jetzt, wo der tedliche Beſitz nicht unmittelbar von dem 
unredlichen Beſitzer herruͤhrt, nicht mehr paſſend fei. Allein richtiger 
muß man bier mit Unterholgner5t9) an die bei den entwendeten 
und gewaltfam in Befig genommenen Sachen geltenden Grundfage an: 
tnipfen, fo daß alles auf die Ruͤckkehr in die Gewalt des Cigenthimers 
oder des Verlesten anfommt. Da nun die blofe Maglihfeit, die An: 
ſpruͤche geltend gu maden, nad dem fruͤher Bemerftenals eine Ruͤckkeht 
in die Gewalt anjufeben iff, und diefe Moͤglichkeit mit dem Zeitpunkte 
der erhaltenen Kenntniß von der widerrecdhtliden Verdupecung bei unbe- 
weglichen Sachen gewoͤhnlich eintritt, fo ift folgermeife die Ecfigungs: 
fabigteit ber Sache in der Megel wieder Hhergeftellt, fobald dec Cigenthi: 
mer die widerrechtliche Veraͤußerung erfabrt. 


9) Aus{(hliefung dec Verjabcung bei Dotalfaden. 
Schon die lex lulia de adulteriis verbot die Berduferung der Dotalgrund- 
ſtuͤcke durch Den Ehemann, obgleid diefer fonft als Cigenthimer der dos 
gait520), Ausdruͤcklich ſcheint die Ufucapion durch die lex lulia nicht ausge⸗ 
ſchloſſen gewefen gu fein; die Ausſchließung decfelben. war aber mad dem 
frliber Bemerkten cine Folge deg Grundfages, daß jedes Veraͤußerungsver⸗ 
bot zugleich ein Erſitzungsverbot enthalte. Auf die Ausſchließung der Er: 
figung beziehen fid) mehrere Digeftenftellen 524). Die Beſchraͤnkung dec 
Erſitzung findet in demſelben Umfange ftatt, in welchem das Veraͤuße⸗ 
rungsverbot beftebt. Inſofern fid alfo vor Suftinian das Berduge- 
rungsverbot blos auf italiſche Grundftinde bezog 522), was jedod gut 
Beit des Gajus nod nicht feftftand 525), gale daffelbe aud hinſichtlich 
der Beſchraͤnkung der Erfigung. Bei aͤſtimirt dbeclaffenen , Geunds 
ftiden findet diefe Beſchraͤnkung nice ftatt52*), Dagegen fomme dare 
auf nidts an, ob das Grundfticd ein praedium urbannum oder rusticum 
ift 525), und ebenfowenig darauf, ob die dos von der Eheftau felbft oder 
einem Deitten hetrührt 526). Sit dad Grundftic, welches zur dos gege: 
ben wird, gu Ddiefer Beit ſchon in den Handen eines DHritten und hat 
eine Ecfigung bereits angefangen, fo wird der Lauf decfelben nidt unters 
brochen 527); fobald aber der Ehemann das ihm uͤbertragene Recht gels 
tend gemacht und die Sache dem dritten Befiger entzogen hat, tritt das 
Recht des fundus dotalis ein. Ueber die Frage, wie lange das Hindernif 


. 519) Unterbolgner a. a, O. Bb. 1, S. 255. 

620) Gai. Inst. Comm. Il. §. 63. gl, L. 1. D, 23. 8. mit Paul. Sent. 
Lib, Il, Tit, 24. §.2. S. den Art. Brautgabe Bd, Il, S, 424 fig. 

521) L. 5. 6. 16. 0.43.5. Gans, Scholien gu Gajus, S. 253, will diefe 
Stelle von einem Verlierenwollen verftanden wiffen und Halt fie gar nicht far 
bierber gebdrig. S. bagegen Unterbolgnera, a. O. Bd. 1, S. 258 fig. 

$22) L. un. §. 45. c. V. 13. 

$23) Gai. Inst. Comm. u. §. 63. 

$24) L. 14. D. 23. 8. L. 3. 10. C. V. 12. 

525) L. 13. pr. D. 23. 8. 

526) L. 44. §. 4. D. 23. 8. 

$27) L, 16. D. 23.5. — 
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der Erſitzung dauern ſoll, iſt in den Quellen nichts Beſtimmtes geſagt. 
Faͤllt nad Trennung der Che die dos dem Manne gu, fo werden alle 
von ihm vorgenommenen Berduferungen giltig 52%); folglid iff aud 
die Erfigung nicht weiter gehindert. & Im Fuftinianeifdhen 
Rechte ift das Verduferungsverbot bei den Dotalgrundfticden erweitert; 
denn einmal iff es aud auf Provingialgrundftide ausgedehnt, und foz 
dann iff dag Veraͤußerungsrecht infofern nod) mehr beſchraͤnkt, als die 
GCinwilligung der Ehefrau hierbei einflußlos iff 52),  Folgerweife ift ein 
ſelbſt mit CEinwilligung der Ehefrau verduferted Grundftii deer Eee 
figung entjogen. Schon vor der L. un. C. V. 13., welche vom J. 530 
ift, batte Suftinian in einer anderen Conftitution vom J. 529 bes 
ftimmt 52°), daf alle Verjaͤhrungsatten, namentlich nicht blos die usu- 
capio und bie Berjahrung von 10 oder 20 Jahren, fondern aud) die 
von 30. oder 40 Jahren bei Dotalſachen nicht ftattfinden follten. Diefe 
Berordnung ſchließt ausdruͤcklich die Verjaͤhrung nicht blos bei den uns 
beweglichen, fondern aud) bei den beweglichen Sachen aus, felbft dei 
Denjenigen, welche tarirt gue Mitgift gegeben worden find. . Bei beweg⸗ 
lichen Dotalfaden fann dieſes Hinderniß der Verjahrung nicht eintreten, 
wenn die Eheftau felbft in die Berdugerung gewilligt hat; denn die 
Biftimmunag, daß die Cinwilligung der Frau ohne Einfluß auf die Gil: 
tigteit der Berduferung fein foll, ruͤhrt erft aus dev fpdteren L. un. C, 
V. 13. hee und. befdranft fid blos auf Grundſtuͤcke. Mad letzterer 
Berordnung freilid) mug bei Grundſtücken, auch ungeadhtet der von der 
Ehefrau in die Verduferung ertheilten Cinwilligung, die Verjaͤhrung 
far unftatthaft ecachtet werden. Die Beſchraͤnkung dauert nur fo lange, 
als bem Manne die Verfiigung ther die dos zuſteht und fommt nad 
Der erwaͤhnten Gonftitution von 529 in Weafall, fobald das Recht der 
Frau zur Zurückforderung der dos eintritt. Dieſes Zuruͤckforderungs⸗ 
recht war vor Suftinian ein blos perfonliches mittelft der actio rei uxo- 
riae ober actio ex stipulatu, fo daß ein dingliches Recht fire die Ehefrau 
ecft durch die wirkliche Reftitution der dos entftand. Erſt die erwaͤhnte 
BVerordnung von 529 (L. 30. C. V. 12.) bekleidet das Ruͤckforderungs⸗ 
rect der Ehefrau wegen der dos mit einer dingliden Natur; denn das 
alligemeine, den Ehefrauen wegen ihrer dos juftehende Pfandrecht if 
erft im J. 530 eingefihrt (L. un. §. 1. C. V. 13.). Juſtinian balt 
bas wabrend der Ehe dem Manne an der dos juftehende Cigenthum 
mehr in der legum subtilitas, alg in der That begründet (non enim, 
quod legum subtilitate transitus earum in patrimonium marili videatur 


— — 


528) L. 17. D. 23. 8. 

529) L. un. §. 18. C. V. 13. 

530) L. 30. C. V. 22. Ueber die verfchiedenen Unfichten wegen des Gers 
jabrungébinderniffes fiehe Unterholgner a. a. O. Bd. 1, 8. 79, 80, S. 261 
—266. Löhr, im Archiv fir civil, Praxis Bd. X, S. 79 fig. Budhols, 
Ses —— S. 183 flg. Mühlenbruch, Pandektenrecht §. 262, R. 13, 
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fieri, ideo frei veritas deleta vel confusa est). Deshalb fet es nicht un⸗ 
natitlid), wehn man bei eintretendem Zuruͤckforderungstechte der Ehe- 
frau annehine, es fei das ihe bisher durch die legum subtilitas verfagte 
Eigenthum nunmehrt auf fie Mbergegangen; am wenigften habe aber die, 
Annahme gegen fid), daß die sur dos gehdrige Sache der Frau wegen 
ihres Ruͤckforderungsrechtes als Pfand hafte. Bn beiden Fallen fei 
dann ¢in dinglicher Anſpruch begruͤndet, im erſten Falle die Eigenthums⸗ 
klage, im zweiten die hypothekariſche Klage. Nach Juſtinian's Bers 
ordnung (L. 30. G, ¥. 12.) hat nun die Eheftau die Wahl, ob fie ſich 
Eigenthum beilegen und demnad cine Cigenthumsflage anftellen, oder 
ob fie cin Pfandredht in Anſpruch nehmen wil; es laͤßt fic dann an- 
nehmen, daß fie, wenn fie cin Pfandrecht in Anſpruch nimmt, des Et 
genthumes, welches fie hatte geltend maden finnen, fic) begiebt. In— 
folge deffen, daf im Eingange diefer Verordnung weder zwiſchen beweg= 
lidjent nody unbeweglichen Dotalfadcen, nod) aud) zwiſchen dos aestimata 
und non aestimata untetfdieden wird, muß die vorhin erwaͤhnte Wahl 
obne allen Unterſchied fire gulaffig eradhtet werden. So widerfpredend die. 
fed Wahlrecht bei der dos aestimata erſcheint und fo unleugbar es iff, dag 
Suftinian hier nue allein eine hypothekariſche Klage Hateé gulaffen 
follen, fo iſt doch dics einmal nidt geſchehen und es ift aud) die Bulaf 
fung eines Eigenthumsanſpruches ſelbſt bei aftimirtém Dotalſachen még: 
lid, nur ift ihm feine unbedingte Wirkſamkeit beigulegen. Da naͤmlich 
der Ehemann Sei einer ihm zugebtachten dos aestimata Kaufer iff und 
bios die Tare, nicht aber die Sache felbft heraussugeben braucht, fo gee 
ftaltet ſich infolge des der Ehefrau aud bet aftimirten Dotalſachen gus 
ſtehenden Wahlrechtes, ob fie folche als Eigenthum in Anſpruch nehmen 
dder blos cin Pfandredjt geltend madyen will, die Sache fo, daß fie anc 
bie aͤſtimirten Dotalfachen vindicicen darf, ihre Vindication aber durch 
Béjahlung dec Tare von Seiten des Ehemannes oder feiner Glaͤubiger 
bef entftandenem Concurſe béfeitigt werden fann, alfo beſtehen bleibt 
und den Erfolg hat, daß die Sache herausgegeben werden muß, wenn 
die Tare nist bezahlt wird. — Fragen wir, welchen Einfluß die frage 
liche Conftitution Suftintan’s (L. 30. C. V. 12.) auf die Klagen⸗ 
verjaͤhrung Habe, fo miffen wir aud diefe unter diefer Verordnung fir 
begtiffen eradten. Juſtinian drückt fic) gang allgemein aus: 
Omnis autem temporalis exceptio, sive per usucapionem inducta, sive 
per decem, sive per viginti annorum curricula, sive per triginta vel qua- 
draginta annorum metas, sive ex alio quocunque tempore maiore vel 
minore sit introducta: ea mulieribus ex eo tempore opponatur, ex quo 
possunt actiones movere etc. Hiernach foll jede temporalis exceptio, 
ohne Unterfchied des kuͤrzeren oder laͤngeren Beitablaufes, der Ehefrau 
ruͤckſichtlich ber dos ecft von der Beit an, wo fie auf Zuruͤckgabe der dos 
flagen fann, entgegengefegt werden koͤnnen. Indem omnis temporalis 
exceptio, einſchließlich der praescriptio XXX vel XL annorum genannt 
wird, iff aud) die Klagenverjdhrung, nicht blos die ordentliche oder 
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außerordentlich⸗ Erfigung hler ohne Siveifel mit verſtanden. Die Klagens 
verjahrung bier mit gu begreifen (ag auch feht nabe und es twat bin: 
teihender Grund baju vorhandéin. Denn die Ehefrau fonnte wahrend 
der Che nicht Fagen, nur der Ehemann; es fornte ihr alfo aud deffen 
Madlaifigkeit in Anſtellung der Klagen, welthe thm als Inhaber der 
dos guffanden, nidt sum Nachtheil gereidjen. — Wenden wir diefe bis: 
Her entivicfelten Grundfase auf unfere teutſchrechtlichen ehelichen Guͤter⸗ 
berhaltniffe an, fo glauben wit ung gu dec Behauptung beredtigt, daß 
ſowohl da, wo eheliche Guͤtergemeinſchaft, fet es allgemeine oder blos 
Semeinſchaft der Ertungenſchaft, als aud da, wo die eheliche Bor: 
mind Haft verbunden mit dem ehemaͤnnlichen Nießbrauche und Vers 
waltungsrechte am eingebrachten Vermoͤgen der Ehefrau gilt, jede Bers 
jahrung wahrend beſtehender Ehe gegen dle Ehefrau rubt. Derin die 
Shefrau befindet fic) waͤhrend der Ehe hinſichtlich ihres Vermoͤgens in 
Poliflindiger Ahhangigfeit von ihrem Ehemanne und fant ohne Zu— 
flimmutig deſſelben nicht flagen. Gleichwie Unmiindige und nad der 
Hon uns aufgeſtellten Anſicht aud Hertgutage Mindecfahtige, welche dte 
Sahee der Pubertit uͤberſchtitten haben, fo lange fie untet Wltersvor: 
mundſchaft ſtehen, gegen die Verjaͤhrung geſchuͤtzt ſind, muß gleicher 
Schutz aus gleichem Grunde aud den Ehefrauen zu Theil werden 5$1), 
C) Erforderniffe der Verjaͤhrung. AA) Gang all: 
G@emeine Erforderniffe. 1) Beitablauf. a) Verſchie— 
Dene Dauer der Verjaͤhrung. Die Mannigfaltigkeit der Bers 
jabrungéyeit ſpricht ſich gum Theil {con in der Benennung aus, 3. B. 
i der praescriptio XXX vel XL annorum. Beſondere Erdrterung in 
Bezug auf die Verjahrungsyeit verdienen die usucapio, die Berjdhrung 
burd) longum tempus und die teutſche Verjaͤhrung vom Sabe und Tag. 
Die Dauer der usucapio ift urlpriinglid auf 1 Jahr fae bewegliche, 
auf 2 Sabre fic unbewegliche Sachen beftimmt®s?). In den 12 Baz 
felrt ſcheinen die 2 Sabre urfpriinglih nur fuͤr fundi beſtimmt gewefen 
gu fein; man bat aber diefelben aud auf aedes begogen 53), Cine Gis 
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31) Bgl. die weitere Ausfuͤbrung dariber in Bezug auf das ſaͤchſiſche ehe⸗ 
liche Güterrecht bei Heimbad, Eroͤrterungen Bd. 1, Rr. IV, S. 24—2s, 

532) Gai. Inst. Comm, II. §. 42, 54. Ulpian, Fragm. Tit. XIX. §. 8, 
Pr. Inst. Il, 6, 

533) Cicero, Top. cap, 4. Orat. pro Caecina eap. 19. Aus diefen Stellen 
debt beftimmet hervor, daß nur fandi, nidt acdes in den 12 Tafetn genannt waren, 
Unterholgnera. a. O. Bd. 1, S. 269 flg. teugnet nun gwar, dag erft (pater 
Bie zwei Jahte auch auf bie aedes bezogen wotdeh feien und erftart die Stellen 
bes Gicero fo, daß nad ben Grundſäten einer verſtändigen Geſetzauslegung 
Sebaͤude gleich anfongs den Grundſtücken gleichgeſtellt Hatten werden muſſen 
und gleichgeſtellt worden ſeien. Allein Gicero ſpricht nar davon, daß aller⸗ 
dings gu ſeiner Zeit eine folche Gleichſtellung Rechtens geweſen fet: at atimur 
éodem jure in aedihus, quae in lege non appellantur. Davon aber, daß dies gleich 
anfangé der Fall gewefen fet, fagt et nichts und die urſpruüngliche Befchrantung 
der zwei Sabre auf fundi, von welden in den 12 Tafeth allein die Rede war, 
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genthuͤmlichreit der pro herede usucapio war, daß bei ihr nicht blos die 
beweglichen, ſondern auch die unbeweglichen Sachen einer einjaͤhrigen 
Ufucapion unterlagen *24), wovon als Grund angegeben wird, weil man 
anfangs angenommen habe, es werde bef einer ſolchen pro herede usu- 
capio die Erbſchaft als ein Ganges erworben; ba nun die zwei Sabre 
blos fiir Smmobilien beftimmt waren, gu weldhen die Erbſchaft als ein 
Ganjes nicht gerechnet werden fonnte, fo lief man die Erſitzungszeit 
cintreten, welche in den 12 Tafeln fir die dbrigen Sachen feftgefegt 
war 535), Sm Suftinianeifchen Mechte ift von einer einjaͤhrigen und 
zweijaͤhrigen Ufucapion nicht mehr die Rede. An ihre Stelle tritt theils 
das gleid) naͤher au befprechende longum tempus, theilé eine erft von 
Suftinian fir Modilien neu eingeführte Erſitzungszeit von 3 Jahren. 
Gs find daber aud in den Digeften von den Compilatoren faft alle 
Beziehungen auf die alte Ufucapionsfrift forgfaltig getilgt worden; an 
beren Stelle hat man entiweder unbeftimmte Ausdrirce gefegt, 4. B. 
tempus statutum, tempus lege definitum, oder man hat, wo es pafte, 
den Ausdrud longum tempus gebraudt5%*), Die longi temporis prae- 
scriptio verlangt einen Zeitraum von 10 Sabren inter praesentes, von 
20 Sabren inter absentes 557), Nad Fuftinian’s Geftimmung 5%) 
wird die Gegenwart oder Abweſenheit derjenigen, zwiſchen welchen die 
Ecfigung wirkfam fein foll, lediglich mit Ruͤckſicht auf die Proving be: 
urtheilt. Die Anwendung auf die teutſchen Verhaltniffe ift ſchwierig, 
weil wir theilé feine andesabtheilungen unter dem Namen Provingen 
haben, theils unfere Provingen etwas anderes find, als die rémifden. 
Gine fehr gewoͤhnliche Anſicht ift, daß man Untergerichtsbezirke dafite 


ſcheint dem Gharafter der Alteften Zeit bei weitem angemeffener, alé dfe gleid 
anfangliche Gleichftellung der aedes mit ben fundi. Und wenn Gai. I, 42. fagt: 
Mobilium guidem rerum anno completur (usucapio), fundi vero et aedium biennio: 
et ita lege XII tabularum cautum est, fo ift bamit aud nur gefagt, daß man bie 
12 Tafeln auch auf die aedes begogen habe, und Gajué konnte fid, nachdem 
bereits gu Cicero's Beit die Gleichſtellung der aedes mit den fundi in Bezug 
auf die Ufucapionsgeit feftftand, auc füglich fo ausdricten, alé wre diefe Gleich⸗ 
ftellung ſchon in den 12 Tafeln erfolgt, indem ec nur daé ausſprach, was Jahr 
Hunderte (ang alé durch diefelben beſtimmt angefehen worden war, mabrend die 
urfpranglidhe Faffung des Gefeges diefer Auffaffung bod entgegen war. 

534) Gai, Inst. Comm. Il. §. 83. 

$35) Gai. Il. 84. 

$36} Dennod — ſich Rais dec einjdbrigen Ufucapionsfrift erhalten 
in L. 89. D. 6.4. L. 12. §. 3. D. 6, 2. 

$37) Paul. ae Lib. V. * 2. §.3. Die hier entſtandenen Streitfragen 
werden bebandelt von de Toullieu, Tract. de praesentia et absentia mixtoque 
ex utraque tempore (in collectan. nr. 18.). Meister, Vindiciae legislationis 
Instinianeae de mixto tempore computando (in opuse, nr. 8, p, 447—452.). 
Hugo, Borfhlag, Juſtinian's Verordnung fiber die aus Nabe und Ferne ges 
mifchte Beit gu rechtfertigen, nebft einem Zweifel der Gloffe (im civil, Magazin 
Bd. V, Nr. 17). Unterholgner aa, O. Bo, 1, S, 273 fig. 

$38) L. 12. C. VI. 33. 
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nehmen koͤnne 53%), was manche verwerfen und vielmehr Obergerichts⸗ 
bezitke als gleichbedeutend mit Provinzen nehmen wollen 5%), Bedenkt 
man den bedeutenden Umfang der roͤmiſchen Provinzen, fo moͤchte aller⸗ 
dings ein Obergerichtsbezirk mit mehrerem Rechte einer Proving gleich⸗ 
geachtet werden. Cin feltftehender Gerichtsbrauch, welder fid) far das 
Gine oder Andere entſchieden habe, iff nicht erweislich ). Ruͤckſicht⸗ 
lich der Gegenwart iff der Wohnort (domicilium) nad derfelben Bere 
ordnung Suftinian’s das Entfdheidende. In derfelben Verordnung 
wird als ein sweifelhafter Punkt beriihrt, ob die Lage des Gegenffandes, 
deſſen Beſitz durch die longi temporis praescriptio geſchuͤtzt werden foll, 
einen Unterfchied begrimde; 5. B. 06°20 Jahre erforderlich feien, wenn 
diejenigen, gwifdyen welchen die longi temporis praesctiptio entſcheiden 
foll, oder wenigftens einer von ihnen außerhalb der Proving, in welder 
die Sache liegt, angefeffen find: Nach Fuftinian’s Entſcheidung 
fol die age dec Sache ganz ohne Ginflug fein. Cine fernere Frage 
betrifft ben Fall, wo die Gegenwart dur eine Abweſenheit unterbroden 
wird, und umogefebrt. Bon Suftinian wird diefe Frage in einer 
Movelle 42) dahin entſchieden, daß guvdrderft die Fabre der Gegenwart 
gezaͤhlt und das dann an dem 1 Ojabrigen Zeitraume nok Feblende durd 
eine verdoppelte Beit der Abweſenheit ergaͤnzt werden foll. Bu gang 
demſelben Ergebniffe fuͤhrt das entgegengefegte Verfahren, wenn man 
bie Jahre der Gegenwart doppelt rechnet, dann aber 20 Fabre fordert. 
Bu der Annahme Mander 42), die Movelle fprede gar nit von einem 
Wechſel der Wobhnorte, fondern beziehe ſich vielmehe auf cine vorihbere 
gehende Berdnderung des Aufenthaltes, wie fie bet einer Reiſe vor—⸗ 
fommt, tft fein Grund vorhanden. Es iff unwahrſcheinlich, daß im 
cap. 8. der Nov. 119. die Ausdritde wagay und azo (praesens und 
absens) einen anderen, als den einmal in dec Lehre von der longi tem- 
poris praescriptio feftftehenden Sinn haben follen; und diefe Unwahr⸗ 
ſcheinlichkeit wird badurd nod gréger, dag im cap. 7. die Verſchieden⸗ 
Heit der Berjahrungsjeit inter praesentes und inter absentes ausdrücklich 
beruͤhrt worden iff, wobei diefe Ausdruͤcke unzweifelhaft die gewoͤhnliche 
Bedeutung haben. Das Auffallige, was darin liegt, daß im Gap. 8. 
det Movelle bios von einer Perfon gefproden wird, welche praesens oder 
absens fei, waͤhrend fonft von einer Verjaͤhrung inter praesentes und 


§38a) Stryk, Usus modern. Pand. Lib. XLI. Tit.3.§.7. Berger, Oecon. 
ior. Lib. If. Tit, 2. §. 24. not. 2. OHbpfner, Comm, gu den Jnftit. §. 395. 

539) 3.8. Unterholzner a. a. O. Bd. 1, N. 278, 8. 273. Thibaut, 
Beſitz und Verjährung §. 31. 

540) Jn den Landern fadfifhen Rechtes kommt der Unterſchied zwiſchen 
Gegenwart und Abmefenheit bei ber Erfigung gar nicht gur Sprade, da hier 
far Smmobilien die Verjaͤhrung von 31 Jahren 6 Woden 3 Fagen die ordents 
lide Erfigung bildet. 

541) Nov. 119. cap. 8. 

542) Bulgarus, gloss. ad auth. Quod si quis C. de praescript. longi temp, 
(Vil. 33.). 
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inter absentes die Rede ift, verſchwindet dadurch, daß fchon in Gober: 
ſtellen Aehnliches vorkommt 543), — Ueber den Uripcung der einheimi⸗ 
fhen Berjabcungsfrift von Jahr und Tag ift bereits früher gefproden 
worden, ſowie dag diefelbe nach den mittelalterliden ſaͤchſiſchen Rechts⸗ 
quellen. 1 Jaht 6 Woden 3 Tage detrdgt. UnterholgnerS) ift 
der Meinung, daß dei der Verjdhcung von Jahr und Tag, urfpeiinglid 
an gine Zeit von 366 Tagen gedacht werden muͤſſe, welche dutch das 
Dazwiſchenfallen des Schalttages nod um cinen Tag vermehrt werden 
fonnte. Mad) der Bemerfung von Gonzales Tellep545). follte durch 
den Zuſatz eines Tages blos ausgedruͤckt werden, daß der erfte Zag, mit 
weldem die Verjdhrung beginne, bei dec Berechnung der Jahregfriſt 
nidt mit in Ancednung fomme, Im Lobifchen Rechte ift ſeit alter 
eit die Frift von Jahr und Tag nice, mic in den ſaͤchſiſchen Rechts⸗ 
quellen fie 1 Jaht 6 Wochen 3 Sage, fondern fir, ein, vollgemeſſenes 
Sabr, 366 Tage, genommen worden.*46), und daß dieſe Berechnung im 
Luͤbiſchen Geridtsbrauche angenommen fei, ift von verſchie denen Schrift⸗ 
ſtellern begeugt®47), Daß bier nicht an eine romanificende Auffaſſung 
gedacht werden fann, wie folche bei der Frift von Jahr umd Fag in 
Getceff dec im Furftenthum Hildburghauſen und in dec Pflege Coburg 
beftehenden Guͤtergemeinſchaft zwiſchen Cheleuten frattgefunden, hat, 

eht qué dem Alter diefee Art dec Berechnung der Feift vom Jahr und 
ag unzweifelhaft hervor. Deſſenungeachtet fteht diele Berechnung fo 
allein ba, daß man die oben erwaͤhnte Entftehung, der Frif— von, Jahr 
und Tag aus den Friften des alten Geridtsverfahrens deshalb dod 
nidt aufgugeben vermag und fie fie die in den Quellen allein begruͤn⸗ 
dete balt. elche Griinde aber gu jener abmeihenden Berechnung imp 
Luͤbiſchen Rechte gefuhct haben moͤgen, vermdgen wir nicht anzugeben. 
Moͤglich iff es, daß, da jene Luͤbiſchen Ucfunden in, lateiniſcher Sprache 
-abgefaft find und gu der Beit der Abfaffung derfelben. (1362, und,4378), 
hauptſaͤchlich nur Geiſtliche im Befige dex Kenntniß der lateiniſchen 
Sprache waren, aud) ſolche gue Abfaſſung der ftaglichen Urkunden gee 
brauct worden find, und aus Unfenntnif des Umfanges der Frifk vow 
Jahr und Tag fir den Beitraum von 1 Jaht 6 Woden 3 Tagen nur’ 


$43) So wird in L. 16. §. 1. C. HI. 33. von bem, qui dominiam vindicat, 
atfagt, er fei praesens oder absens; auf ähnliche Weife wird in L. 13. C. WI. 34. 
ein 10jabriger Beitraum contra praesentes und ein Wjabviger contra sbgentes 
unterſchieden. Ebenſo wird in L. 7. C. VIL. 43. die praescriptio adversus praer: 
senptes und absentes entgrgengefest. 

544) Unterbolaner aa. O. Bd. 1, S. S. 276 fig, ’ 

545) Gonzalez Tellez, comm. ad cap. 8. X. de in infegr. reetit. (I, 41.). 

$16) Es geht dies aus gwei von Pauli, Abhandl. aus dem Cub, Rechte 
Bd, 3, S. 135, 136 mitgetheilten Urkunden,, der cinen aus. dem Labedter Obere 
fladtbuche von 1362, ber anbdercn aus dem Niederſtadtbuche von 1378, hervor. 

547) Mevius, Comm. ad ius Lubec. |. 8. art. 4. nr, 144, Heimeccius, 
diss, de praescriptione annali iure Lubec, §.9. Stein, Abhandl. des Lab, Rechtes 
Bh. 1, §. 86. Th. 2, §. 11, 





poet sah mit Einrednung des Schalttages darunter verſtanden 
n. Iſt dieg der Fall, fo innen aud jene Urtunden nicht jum 
ugnifje dafiic gebraudt werden, daß die Frift von Jahr und Tag im 
übiſchen Rechte urfpringlid nur fir cine Friſt von 366 Tagen ges 
nommen worden fei, Es ift dies aud) um fo unwahrſcheinlicher, als 
im, Luͤbiſchen Teche ſonſt die Cigenthimlidfeiten des altteutſchen, 
namentlid) altſaͤchſiſchen Rechtes treuer bewahrt worden find, als felbft 
den ſaͤch ſiſchen Laͤndern. Ym longobardiſchen Lehenredte 47) iff als 
, innerhalb welder der Vaſall in Lehensverdnderungsfallen um die 
uerung der Snveftituc bitten muͤſſe, die Frift von 1 Fabre und 
Monate beftimmt. Diefe Stelle fteht mit anderen, Stellen deſſelben 

qtsbuches im Widerfpruce, in. welchen die Frift von Jaht und Tag 
ducch annus et dies ausgedridt wird 4%). Schon Gujacius bat 
deshalb ftatt „ultra annum et mensem“ in det juͤngſt gedachten Stelle 
vorgeſchlagen, ju leſen: ,,ultra annum et diem‘! und ſich deshalb auf 
fe Gobder, fowie auf die dhrigen Stellen de6 longobardifden Lehens 
rechtes, im denen eS immer annus et dies, nie annus et mensis heiße, 
berufen 4%), Wir fonnen der Anſicht von Gujacins nur beipflich⸗ 
tems, denn bat es wirklich Handſchriften gegeben, welthe die von Cus 
{actus vorgefdlagene Lesart unterftagen, fo liegt offendac in der Less 
art ,,ultra znnum et mensem“ nur ein Verſuch eines Abſchreibers, den. 
annus et dies ju erflaren; cin Verſuch, welder dec mad) den altteyte 
ſchen, insbeſondte altſaͤchſiſchen Rechtsquellen, feftftehenden Bedeutung 

Friſt vom, Jahr und Tag fix den, Zeitraum von, 1 Jahre 6 Woden 
3 Tagen gegeniiber nicht in Betracht Commen fann, Mur unglüͤcklich 
fann det von Cinigen 55%) gemachte Verſuch genannt werden, die frags 
liche Stelle des longobardiſchen Lehenredhtes dazu gu benugen, um fir 
die seutice Verjaͤhrungsfriſt von Jahr und Tag cine im dem’ gemeinen 
Rechte begriindete Deutung zu gewinnen. b) Art der Zeitberech— 
nung. aa) Sm allgemeinen. Wei dee Zeitberechnung gelten 
inberhaupt die allgemeinen Grundfige. Go wird z. B. dic Berjahe 
a St wenn fie im einem oder mehreren Jahren befteht, dutch einen 
in den auf derſelben fallenden Schalttag verldngert *1). Lauft daz 

BA7a) I. Feud. cap. 22. 8. 4. 

548) Il. Feud. cap. 24. pr. cap. 40. pr. cap. 52. §. ult, cap. 53. pr. 

B49) Bgl. Aber die verfchiedenen Anficdten Weber, Handbuch des Lehen⸗ 
—— 4, S.200 fig. S. auc ben Artikel Lehenserneuerung Bd, Vl, 


sp) 3. B, El faffer, in den gemeinndgigen Beobadtungen und Rechts⸗ 
fGen Bo. 1, Rr. 2, 

S51) L. 2. D. 44.3. Jn dieſer Stelle darf dag am Sadluffe ftehende , mihi 
contra videtur® nur auf den Fall der, lex commissoria, wenn innerhalb 30 Tagen 
das Raufgeld nicht bezahlt wirde, wo dann der Schaittag der B0tdgigen Frift 
nidt — werden foll, begogen. werden, nicht auf die früher erwähnten 
Fade eé tempus indicat), der Procefverjabrung und der Ujucapion. Go faſſen 
dud die Bafiliten (Lib. Li, Tit. 3, cap. 2, ed, Heimb. T. V. p. 92.) die Gache 
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gegen die Ufucapion im Schaltjahre am bissextum gu Ende ſo tft nad 
rémifthem Rechte, in twelchem das bissextam alé ein Tag betradhtet 
wird552)) in den Fallen, wo es auf den Anfang des (egten Tages ane 
fommt, dec Anfang des bissextum, 0. h. der Anfang des eigentliden 
Schalttages derjenige, welder die Erfigung beendigt®§3), Daſſelbe iſt 
nod) nach dem heutigen Rechte angunehmen 4), Wo die Verjahrung 
bis sum Ende des letzten Tages fortlduft, da iſt nach denfelben Grund⸗ 
fagen in einem Schaltjahre die Beendigung der Verjahrung nicht vor 
Ablauf des 2H. Februar anzunehmen. Die wegen der Nidteinredhnung 
des Schalttages geltende Regel ift aber nicht auf ſolche Falle gu beziehen, 
wo die Verfaͤhrungszeit nad Tagen oder Monaten beftimme tit Bet 
einer nad) Tagen beftimmten conventionellen Frift, welche freilich aud 
feine Berjabrungsfrift genannt iverden funn, da unter folden immer 
geſetzlich beftimmete Zeitraͤume verftariden werden, iſt dies nad den Geez 
fegen felbft auger Zweifel 555). Allein aud bet einer nad rim be⸗ 
ftimmten geſetzlichen Verfaͤhrungsfriſt kann daran fein Zweifel ſein 55°). 

Der Ausdtuck Monat iſt cine abgekürzte Bezeichnung eines Seitrau- 
mes und man fann bier fuͤglich nist andere Grundfdge annebmen, als 
die bet der Berechnung eines in Tagen’ beſtimmten Zeittaumes 

Zwar wird an einer Stelle 5%) gefagt, der mensis intercalaris, d. §. der 
Februar des Sdhaltjahres, beftehe aus 2B Tagen, fo daß alfo der Schalt⸗ 
tag night mitgezaͤhlt wird. Allein diefes muß auf die Beredhnung einer 
Beit nady Monaten fir einflußlos erachtet werden, weil ‘bei dieſer der 
Februar als ein Ganzes gar nicht in Betracht fommit, fondern nur’ nach 
den einzelnen Tagen, aus welchen er befteht; daher macht et auch aie 


552) L. 98. pr. D. 50. 16. 

883) Ueber den Schalttag nak bem Julianiſchen Calender vgl. ben Artikel 
Galender Bd. il, S. $36 flg. Die rdmifchen Juriften werfen die Frage auf, 
ob von ben beiden Tagen daé bissextum, die a. d. sextum Calendas Martias beifen 
und auf den 24. und 28. Februar fallen, der prior oder ber pusterior, b. h. der 
den Galenden des Marg nibere oder entferntere alé Schalttag angufeben fei und 
entſcheiden fic) far den legteren, alfo den 24. Februar, L. 98. pr. D. 50. 16. 
L. 3. §. 3. D. 4. 4. 

$54) Wenn Mande heutgutage den 29. Februar als Schalttag betractet 
wiffen wollen (vgl. Glad, Eri. der Pand. Bd. 5, S. $43, RN, 81), fo lehrt ein 
Blick auf unfere, auch bei den Proteftanten fiblicben Gatender, in welchen nod 
jeot der 24, Februar im Schaltjahre alé Schalttag aufgefaort wird, das Gegeu— 
theil. 

585) L. 2. D. 44. 3. a, E. 

556) Wenn in L. 2. D. 44.3. aud des tempus iudicati gedacht wird, welches 
nad ben 12 Tafeln 30 Tage betrug und nach biefer Stelle ebenfallé der Scha:ttag 
bem iudicatus gu Gute fommen foll, fo ift einestheils gu berückſichtigen, dab 
bier von keiner Verjährungsfriſt, fondern von einer Proceffrift die Rede ft, 
anbernthetié, dof, nachdem Suftinfan das tempus indicati auf vier Monare 
erſtreckt hatte (L. 2. C. VII. 34.), bier nur eine nad) Monaten gu berechnende 
Frift in Frage fam. 

857) Dafür — ge! * Unterbolgner a.a.D. Bd. 1,S, 281 fig. 

558) L. 98. §. 2. D. 50. 


i 
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einen vollen Monat von 30 Tagen aus 55%, — Die Verjaͤhrungszeit 
iff bald ein tempus continuum, bald ein tempus utile. Tempus conti- 
nuum iff die Verfaͤhrungszeit erweislid) bei der usucapio 56), bei der 
longi temporis praescriptio 5®!), bei der praescriptio XXX vel XL anno- 
rum 562), und bei dec quadriennii praescriptio gegen die Anſpruͤche des 
Fiscus auf bona vacantia% 3), Mit Recht gilt als Megel, daß eine ge- 
ſetzlich beſtimmte Frift als tempus continuum anzuſehen fei, wenn nidt 
von einer fir die Dauer der praͤtoriſchen Rlagredte vorgefdriebenen 
Zeitftiſt die Mede iff, welche dann im Zweifel fiir ein tempus utile zu 
erfldcen iff 5%). Dicfelbe Regel gilt aud fir die Verjaͤhrungsfriſten. 
Dieſelben find alfo regelmafig continuo gu berednen, infofern nicht 
auédridlid) cine Ausnahme beftimme ift; bei den praͤtoriſchen Klagen 
bingegen find die Berjahcungsfriften ebenfo in der Megel utiliter gu be- 
rednen. Bei dem tempus utile werden nun alle diejenigen Tage iber- 
fprungen, an tvelden die Ausibung des an eine gewiffe Verjaͤhrungs⸗ 
geit geknüpften Rechtes wegen eines vorhandenen Hinderniſſes unmoͤg⸗ 
lid) war), Es werden alfo bei Berednung der den Hagbaren Med: 
ten gefegten Berjahrungsjeit die Tage uͤberſprungen, an welden feine 
Riage angeftellt werden fonnte, eine Geltendmadung des Rechtes vor 
Geridt nidt moͤglich war (in quibus experiundi potestas non fuit), 
Diefer Regel gemaͤß werden uͤberſprungen: «) diejenigen Tage, an wels 
den cin in der Perfon des VBerechtigten felbft liegendes Hindernif die 
Ausiibung des Rechtes unmoͤglich madte. Als ein ſolches Hinderniß 
gilt namentlid) Unbdefanntidaft des Berechtigten mit feinem Redte 5%), 
obgleid) fics deshalb nod nidt behaupten (aft, daf eine folche unter 
allen Umſtaͤnden cin Hindernifi fei; denn wenn man der Lage der Dinge 
nad bei gehoͤriger Sorgfalt diefe Bekanntſchaft erlangen fonnte, findet 
eine Ausnahme ftatt. Auch bei Bekanntſchaft des Beredtigten mit 


— — — 


559) A. M. iſt Glück, Erl. der Pand. Bd. 3, S. $80, welcher den Schalt⸗ 
tag nicht gerechnet wiſſen will, auch wenn die Zeit nach Monaten beſtimmt iſt. 
Die dafür allenfalls anzuführende L. 2. D. 44. 3., wornach bei den aͤdiliziſchen 
Riagen der Schalttag nicht beſonders gerechnet werden ſoll, iſt ſchon ihrer Faſſung 
nach (pleraeque aedilitiae detiones) nicht auf alle aͤdiliziſchen Klagen zu beziehen. 
Es iſt dabei nicht an die actio redhibitoria und quanti minoris gu denken, ſondern 
an bie Ragen, welche durch * Halten gefaͤhrlicher Thiere begründet werden. 
Unterbolgnera. a. O. Bd. 1, R. 288, S. 281. 

860) L. 34. §. 4. D. 41.3. 

561) Paul. Sent. Lib. V. Tit. 2. §. 3. 

562) L. 3. C. VII. 39.: triginta annorum iugi silentio und triginta annis con- 
tinuis, L. 4. C, eod.: quadraginta afnorum ... iugi silentio, 

563) L. 4. C. VII. 37. die Lesart ,post quadriennium continuum* wird aud 
durch die Baſiliken (Lib. L. Tit. 13. cap. 1.) unterfttigt, welche died aud durch 
Mera teroaeriay ovvanryy wiedergcben. 

564) Glid, Eri. der Pand. Bd. 3, S. $62 fig. Beifpicle, wo der Prator 
ein — utile beftimme, tommen ſehr baufig vor. 

565) L. 1. D. 44. 3. 
566) L. 6. D. 3.6. gl. L. 2. pr. D. 38, 15. 
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feinem Redte fann ein Hindernif der Ausuͤbung deffelben durch Ent: 
fernung bed Beredtigten oder Zwang begeindet fein. Es ann daber 
bie Beit, waͤhrend welcher der Beredhtigte in feindlicher Gefangenſchaft 
war oder durch Amtsgeſchaͤfte entfernt gehalten wurde, oder eine dffent: 
tithe oder private Haft erdulden mußte, oder durch Stuͤrme an der 
Heimkeht verhindert wurde, uͤberhaupt die Zeit einee unfreimilligen Ab: 
wefenbeit nicht in Anrechnung fommen, unter der Vorausſetzung jedod, 
daß ec fic) nidjt erweislich durch einen Bevollmddtigten vertreten laſſen 
fonnte 587), Aber aud eine Abwefenheit gewoͤhnlicher Art verdient 
Beadtung, wenn ef erweislich unmiglidh war, einen Bevollmadtigten 
gu beſtellen 56%). Gine Digeftenftetle 56%) koͤnnte dafuͤr angefuͤhrt wer 
ben, daß bei Beantwortung der Frage, ob eine experiundi potestas vote 
handen gewefen fei, auf die in ber Perfon des Klaͤgers vorhandenen 
Hindecniffe nicht Ruͤckſicht zu nehmen fei; diele Stelle begieht ſich aber 
nicht auf ein tempus atile, fondern unterfudt blos, von welder Brit 
an das Rede aus ciner Berbirgung fir vollſtaͤndig begruͤndet anju⸗ 
nefinen fet. 4) Diejenigen Tage werden ferner nicht eingerechnet, an 
welchen ein Hinderniß von Seiten deſſen vorhanden war, weldjem die 
Verjaͤhtung ju ftatten fommen foll. Bei der Verjaͤhtung der Klagen 
fomme daber, wenn die Verjaͤhrungszeit ein tempus utile ift, die deit 
niche in Anrechnung, waͤhrend welder der Gegner abdwefend iff und 
nidt geniigend vertreten wird 57°), y) Endlid) werden die Tage nidt 
mitgerechnet, an welden die Erlangung der zur Ausuͤbung des Rechtes 
etfocderliden obrigkeitlichen Mitwirkung unmiglid war. Bei dee 
Verjaͤhrung der Klagen kommen demnac alle die Tage nicht in Aw 
rechnung, welde feine Geridjtétage (dies sessionum) find 572), Daffelde 
gilt in den Fallen, wo zwar nidt von Erhebung einer Klage dic Rede 
ift, dody aber die obrigfeitlide Mitwirtung eine cognitio pro tribunali 
vorausfegts72), In anderen Fallen genuͤgt die Bereitſchaft der Obrig: 
feit 3u Ameshandlungen; und dann fommen nur die Tage nicht in 
Rechnung, an welden auch diefe Amtsthaͤtigkeit ruhte 573), Dag diele 
Berechnung de3 tempus utile im Juſtintaneiſchen Rechte gang rvegfalle, 
fann nist bebauptet werden. Allerdings fah der Kaiſer die Sdywierige 
feiten, welche mit diefer Zeitrednung verbunten waren, wohl ein 5”), 
und vielleidt Hat er in Betracht derſelben den annus utilis bei der Re: 


567) L. 4. D. 44.3. Gol. L. 2. §. 4. bis L. 16. L. 26. §, 9. L. 27. 
L, 32—45. D. 4.6. L. 2. pr. D. 38, 418. Giehe ben Artikel Reſtitution 
Bd. 1X, S. 344. 
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869) L. 4. D. 44. 3. 

$70) L. 4. D. 44. 3. 

871) L. 4. D. 44.3. Bgl. L. 2. §. 4. D. 38. 18. S, den Artikel ReRir 
tutfiona, a. D. 6. 345. 

572) L. 2. §. 4. D. 38. 45. 

673) L. 4. §. 9. D. 49. 4. 
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Verjaͤhrung. 410 


ſtitution in ein quadriennium continuam verwandelt 575), ſowie ſchon 
vor ihm Conftantin an die Stelle des annus utilis bei der doli actio 
tin biennium continuum gefegt hatte 57), Aber alle diefe Beſtimmun—⸗ 
gen find fo augenſcheinlich etwas Befonderes, dag man nist auf dbntiche 
Weife jedes tempus utile in ein vierfaches tempus continuum verwandein 
darf, umfoweniger, als nur Suftinian dieſes Verhaͤltniß beider Acten 
Zeſträͤume in feinec Vecordnung beſtimmt, waͤhrend in der nod giltigen 
Gonftantinifden Verordnung bei der doli actio ein anderes Vethaͤltniß 
jum Geunde gelegt iff. bb) BSeftimmung des Anfangspune- 
te8, Der Anfang der Verjaͤhrung ift bei den verſchiedenen Arten det 
Betjaͤhrung abweichend ju beſtimmen. Bei den Vexjaͤhrungsarten, 
welche einen Beſitz erfordern, faͤngt der Lauf der Verjaͤhrung mit der 
Erwerbung des Beſitzes an, vorausgeſetzt, daß derſelbe die erfordetlichen 
Eigenſchaften hat und nicht etwa ein in der Sache liegendes Hinderniß 
(vitium ex re) entgegenſteht. Bei den Verjaͤhrungsarten, welche Folge 
diner Rechtsvernadhlaffigung find, wird veclangt, daß ein Recht ſchon 
wittlid) begriindet fei, weil fonft cine Vernachlaͤſſigung deffelben nicht 
denfbac iſt. Die Berjahcung der Klagen insbefondre fann dabhee erft 
von bem Zeitpunkte an anfangen, wo die Anftellung der Klage rechtlich 
moͤglich war; daber die Regel: actioni nondum natae non praesceihiwe. 
Folgemeife koͤnnen Rechte, bei denen die Klagbarkeit von dem Eintritte 
einer Bedingung oder von dem Adlaufe eines Zeitraumes abhaͤngt, 
nicht eher der Berjahrung ju unterliegen anfangen, als bid die Beit 
abdgelaufen) oder die Bedingung eingetceten iſt 577)3. Dagegen iſt die 
Behauptung unbegrimodet, dag jedes Hindernif dec Aushbung des Mew: 
tes, geſetzt aud), daſſelbe fei nicht ein im Rechte begruͤndetes, fondetn 
tin Durd Die natuͤtlichen Umſtaͤnde gegedencs, den Lauf dec Verjaͤhrung 
bemme. CSicherer Beweis dafiie ift die Nothwendigkeit dee Meftitution 
gegen die Cigenthumserfigung, wenn das Eigenthum durch die Unmoͤg⸗ 
lichteit der Berfolgung deffelben verloren gegangen ift578)s; fermer die 
Ridthemmung des Laufes der 30jaͤhrigen Verjaͤhrung durch Abwefen: 
beit oder Kriegsdienſte defjen, welder darunter leidet 579), woraus in 
Folge der Verdindung, in welder diefes gefagt iff, gefdloffen werden 
Dacf, daß uͤbethaupt bei der 30jaͤhrigen Vetjaͤhrung aͤußere Abhaltungen 
nicht in Betracht kommen. Cine Ausnahme von dieſer Regel tritt in 
allen Faͤllen ein, in welchen die Verjaͤhrungszeit ein tempus utile iſt; 
bier fann natuͤrlich die Verjahrung gar nicht beginnen, fo lange Um: 
fldnde beftehen, welche der Aushdung eines Rechtes hinderlich find. Es 
ecgiebt fid) aus dem bisher Bemerkten, inwiefern die Regel der Neueren: 
Agere non valeuti nun currit praescriptio, als richtig anguerfennen fei. 
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Unbedenklich gift fie bei allen Verjaͤhrungsarten, dei welchen die Vers 
jaͤhrungszeit cin tempus utile ift. Far die uͤbrigen Verjdorungen gilt 
fie nur unter ber Beſchraͤnkung auf die Falle, wo aus cghtliden Grin: 
den dle Berfolgung des Rechtes unmoͤglich iff. Namentlich gilt fie 
alfo aud nicht, wenn durd auferordentliche Begebenheiten ein Still⸗ 
fland bec Thatigteit der Gerichte bewirkt oder der Gebrauch geridtlider 
Hilfe wenigftens erſchwert ijt, indem aud hier die Reſtitution, infofern 
fie nad allgemeinen Grundfagen geredtfertigt ift, gentigenden Schut 
gegen unbillige Berlegung gewaͤhrt. Welden Einfluß oas tempus 
hostilitatis auf bie Verjaͤhrung aͤußere, ift beftritten 58), Sm Juſti⸗ 
nianeifden Rechte findet fic von einem: folden befonderen Cinfluffe 
des tempus hostilitatis feine Spur. Wohl aber kommt im vorfuſt i⸗ 
niancifdhen Rechte eine Novelle Valentinian’s Ill. 51) por, 
welche die einzige Parallelftelle gu den fpdter ju erwabnenden Bor: 
ſchriften bes kanoniſchen Rechtes und jedenfallé fae die Erfidrung des 
bem kanoniſchen Rechte gum Grunde liegenden Spradgebrauches wich⸗ 
tig tft. Es wird dort beftimmt: Tricennali temporum definitione con- 
cludt ea praecipimus, quae perpetuis aut infinitis saeculis servabantur, 
exceptis Afrorum negotiis, qui, si probaverint necessitatem Van- 
dalicam pertulisse, ut de eorum causis illa tempora praefixo tricennio 
subtrahantur, quae claruerit sub hostilitate consumta. 
Dieſe Vorſchrift hing mit der durch Theodofius Il. eingefuͤhrten 
B0jdorigen Verjdbrung der actiones in rem universales und der actiones 
personales, welche bisher perpetuae waren, gufammen. Die fpecielle 
VBeftimmung, daß den Afeicanecn bei der ZOjdhrigen Vecjaͤhrung fo viet 
Jahre gu Gute gerechnet werden follten, alé fie fid) sub hostilitate der 
Vandalen Sefunden hatten, war ohne Bweifel eine blos voribergehend 
auf die damaligen Zeitverhältniſſe berechnete Verortdnung. Unter ho- - 
stilitas ift Hier der Zuftand des Durd die Wandalen von Spanien aus 
in die rémifde Proving Africa bewirkten feindliden Einfalles und dec 
voriibergehenden Befignahme dee Proving durch diefelben gu verftehen. | 
Bundaft iſt es das fanonifde Recht, aus welthem die praktiſch gel⸗ 
tenden Beftimmungen uͤber den Einfluß des tempus fiostilitatis zu ents 
lehnen find. Die beiden Hauprtftellen find can. 13. Caus. XVI. Qu. 3. 
und cap. 10. X. II. 26. Dee can. 14. C. XVI. Qu. 3. hat gwar die 
Ueberſchrift: Temporis non currit praescriptio, ubi furor hostilitatts 
incumbit; et gebdrt aber, feinem wahren Inhalte nad, nicht hierher, 
indem ec nur davon fpridt, dag im Vechaͤltniſſe gu Ungldubigen und 
Heiden den criftliden Kirchen gar keine Verjihbrung entgegenfteher 
folle. Aus der erften Stelle ift befonders der Gag gu bemerten: non 


580) Bgl. Marezoll, Aber den Einflug§ des tempus hostilitatis auf die 
Berjährung, in dev Zeitſchrift f. Civile. u. Proe. Bo. Vil, ©. 274—289, 

S81) Novell. Valentin. HI. Tit, XXXIV. (de episcopali iudicio) §. 12. 
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enim erit obiicienda praescriptio temporis, ubi necessitas interest hosti< 
litatis. Aus der grveiten Stelle gehdren befonders hierher die Morte: 
praescriptione hostilitatis tempore non currente. Die erfte gu beant: 
wortende Frage ift, wenn im Ginne des kanoniſchen Redhtes ein tempus 
hostilitatis vorhanden fei? Mad der gewoͤhnlichen Meinung ift dar: 
unter uͤberhaupt die Beit eines herrſchenden Krieges gu verftehen. Diefe 
Erfldrung Hat aber innere und dufere Grinde gegen fid. Vielmehr 
fpridt das Eanonifde Recht nur von der Zeit eines sen mip Cinfalles, 
tiner wirklichen Befignahme des Gebietes, wo der Klagberechtigte und 
beffen Gegner, oder dod) wenigſtens der erftere wohnt, von Seiten des 
Feindes; eS wird aud nur fo lange, als diefe feindlidhe Befignahme 
dauert, Die Verjdhrung gehemmt. Dafuͤr fpridt erſtens, dag das fanos 
nifthe Recht nirgends den Ausdeud bellum, bellitempus braudt, 
wabrend defer dod) fo nabe fag und fir das, was man gewoͤhnlich ans 
nimmt, allein bejeidnend war. Vielmehr werden die Ausdride ho- 
stilitas, — militaris hostilitas, — hostilitatis neces- 
sitas, — hostilitatis discrimen gebraudt, welche offendar 
einen viel engeren Sinn haben und nur auf den Fall eines wirklichen 
feindliden Einfalles und einer feindlichen Befignahme paffen. Dazu 
fommt gweitens in derfelben Stelle des fanonifchen Rechtes (can. 12. 
Causa XVI. Qu. 3.) bie Bergleidhung deffen, twas hostilitatis tem- 
pore eintritt und gelten foll, mit ber Rrieggeroberung, der Kriegss 
gtfangenfaaft und dem ius postliminii. Alles diefes feat nicht blos 
tinen Krieg voraus, fondern aud ein Handgemenge mit dem Feinde, 
tinen feindlidjen Einfall. Auf die infolge einer feindlichen Befignahme 
der Gegend vorgefallenen gewaltthatigen Rechtsverletzungen weifen in 
derſelben Stelle deutlid) Die Worte hin: antiquam eiusdem urbis paro- 
chiam militaris quondam hostilitatis discrimine fuisse decisam. Deits 
tend iff bemecfenswerth und nicht blos zufaͤllig, daß in der einzigen 
Parallelftelle des roͤmiſchen Mechtes, dec in der Mote 581 angefuͤhrten 
Novelle Balentinian’s lil., welche ungweifelhaft von einem feinds 
liden Einfalle und ciner feindlichen Beſitznahme fprict, diefelben Auss 
bride ,,hostilitas* und ,,necessitas** vorfommen. Was viertens die 
ratio legis anlangt, fo ift diefelbe in den kanoniſchen Gefesftelien nice 
ausdridlid angegeben; allein man fege fie, worin man wolle, immer 
führt fie gu einer engeren Erklaͤrung des Ausdruckes hostilitatis 
tempus, Bon ber gewoͤhnlich angefiheten ratio legis, weil hostilitatis 
tempore fein Recht gefprodjen werde, keine Moͤglichkeit der Klage vor 
Geriht zuſtehe 582), fann man nicht ausgehen. Denn nicht jeder Krieg, 
in welchen ein Staat verwidelt ift, (aft fid) als ein folded factiſches 
Hindernifi der Redtsverfolgung, wodurd) die Thatigkeit der Geridhte 
gehemmt wird, betradjten. Es ift ein folder Krieg moͤglich, ja es wird 


582) Gonzalez Tellez ad cap. 10. X. II. 26. or. 8. Mevius, Decis. 
P. VIII. dec. 279, 
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oft cin langwieriger, gefibrlider, verheerender Krieg gefiihrt, ohne daß 
bie innere buͤrgerliche oder kirchliche Ordnung geſtoͤrt, ohne daß die 
Thatigteit der Geridte im Lande, namentlich das Rechtſprechen, in 
irgend einem Augendlide eine Hemmung erleidet. Es gilt dies nament: 
lid von den unter den europdifden driftliden Staaten in nenerer Zeit 
gefuͤhtten Keiegen. Am wenigften fann von einer ſolchen Stdrung 
und Hemmung der cidterliden Thadtigteit dann die Rede fein, wenn 
der Krieg auferhald des eigenen Landes und glüͤcklich gefihrt wird. Die 
wahre ratio legis iſt vielmehr folgende. Die faft nothwendige Folge 
einer feindliden Befignahme des Gebietes ift ein ungewoͤhnlich bedraͤng⸗ 
ter Zuſtand fire die Buͤrget und Einwohner des vom Feinde in Beſit 
genommenen Gebietes, was weiter feiner Auseinanderfegung bdedacf; 
ein. Zuftand, der gewiß ſehr paffend hostilitatis discrimen, hostilitas, mi- 
litaris necessitas genannt wird und oft den Einzelnen vielfachen, unge: 
woͤhnlichen Rechtskraͤnkungen ausfegt, gegen welde ex im Augendlide 
ſchwerer als fonft Sdug findet. Namentlid fann Jemand leide diefen 
Buftand allgemeiner Berwicrung fid) gu Mugen machen, entweder um 
fie feinen Berdindlidfeiten gu entziehen, oder ſich fremdes Gut wider: 
rechtlich angueignen, indem er entweder erwartet, Daf der Glaͤubiget bei 
der ‘allgemeinen Beſtuͤrzung und Unrube fic) Rechtsverletzungen, die et 
fonft nidt dulden wirde, gefallen (aft oder fid) auf den Beiftand des 
Feindes, mit dem ec es gu diefem Zwecke Halt, verlaͤßt und dadurch ſei⸗ 
nen Gegner einſchuͤchtert. Mehr zufaͤllig ift die wirkliche Hemmung 
ber ridjterlichen Thaͤtigkeit infolge dee feindliden Befignahme. Selbſt 
wenn die Thatigteit der Geridhte nidjt gehemme wird, treten jene Folgen 
fteté mehr oder weniger ein. Die ratio legis fann nicht zunaͤchſt auf 
bee mange(nden facultas agendi in iudicio beruhen; fonft haͤtte dec Gee 
feggeber nicht die hostilitas oder militaris uecessitas im allgemeinen, 
fondern den dadurch bewirkten Stilleftand der Gerichte oder die fonft 
dadurch veranlafte Unmoͤglichkeit der Rechtsverfolgung alé den Umftand, 
burd) welchen die Berjdhrung gehemme werden follte, bezeichnen miffen; 
umfomebr, alé ein folder zeitweiliger Stilleftand der Geridte auc in: 
folge anderer allgemeiner Ungluͤcksfaͤlle, als Krieg und feindlicher Ein 
fall, ftattfinden fann. Endlich verwidelt man fid in nicht zu entwir⸗ 
rende Schwierigkeiten, Bweifel und Widerſpruͤche, wenn man bei dem 
fid faft nothwendig aufdrangenden Gefuͤhle, daß dod) nicht ſchon jeder 
Krieg fie ſich allein den Lauf der Verjaͤhrungszeit hemmen koͤnne, andere 
mobdificicende Dtittelwege alé den hier angenommenen einzuſchlagen 
fucht 583), Die zweite gu beantwortende Frage tft, welche Wirkung 
nad dem fanonifden Rechte bem tempus hostilitatis zuzuſchreiben fei? 
Es find bier zwei Anſichten gu erwaͤhnen. Nach der einen, von den 
Meiften angenommenen Anficht wird tempore hostilitatis überhaupt det 
Lauf der Verjdhrung gehemmt. Nach einer anderen Anficht wird die 


$83) Bgl. dardber Maregzoll a. a, O. S. 282—284. 
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Vorſchrift des fanonifdhen Rechtes aus dem Geſichtspunkte einer in 
integrum restitutio gegen den Ablauf der Verjaͤhrungszeit, welder tem- 
pore hostilitatis eingetreten ift, betradptet, welche Reftitution fie ſolche 
Galle ein’ fie alle Mal verfproden fei und daber brevi mann ertheilt 
werde. Die Stellen des kanoniſchen Redtes felbft enthalten eine dop⸗ 
pelte Borfchrift: erftens eine Entſcheidung einzelner beſtimmter Falle, 
in welchen tempore hostilitatis gegen die Kirche die Verjaͤhrung abge— 
faufen war und allerdings nur durch eine foldje brevi manu ertheilte 
Reffitution der Kirche geholfen werden fonnte; zweitens aber aud einen 
allgemeinen Grundfag fuͤr kuͤnftige Fale folcher Act, daß tempore ho- 
stilitatis Der Lauf der Verjaͤhrung gehemmt fein folle, fo daß es einer 
Reftitution gar nicht bedarf, in welcher Beziehung die oben hervorgeho- 
benen Worte beider Stellen wichtig find. Die trogdem in beiden 
Stellen erwaͤhnte Neftitution ift nidt die in integrum restitutio, fon 
berm die Buriidgabe der widerrechtlich waͤhrend der militaris hostilitas 
entjogenen Guͤter und Geredtfame. Die deitte Frage iff, gegen wen 
tempore hostilitatis keine Verjaͤhrung laufen folle? Wabrend die ges 
woͤhnliche Meinung fir die Anwendung der VBeftimmung des kanoni—⸗ 
ſchen Rechtes auf alle Klagberechtigte ſich erklaͤrt, halt Dl ares olt 584) 
folde fie ein befondered Vorrecht der Kirchen and beſchraͤnkt fie ledigs 
lid) auf Klagen der Kirchen. Als Grund dafür giebt er an, daß diefe 
Beſchraͤnkung auf einem correctorifhen Gefege berube, weldes als ſol⸗ 
hes ſtreng auszulegen fei, da es vorher allgemeiner Grundfag gewefen 
fei, daß aud) tempore hostilitatis die Verjaͤhrung laufe. Es wird von 
ihm darauf Gewicht gelegt, daß in den beiden kanoniſchen Stellen gus 
voͤrderſt fpecielle Falle ent{chieden werden und zwar lauter ſolche, in wel⸗ 
hen nur von firchliden Gerechtſamen und Klagen daraus die Rede ifts 
daran werde dann, twenigftené in der einen Stelle, dag allgemeine Rechts: 
princip ſelbſt geknuͤpft, wobei aud nur von Klagen, welche der Kirche 
zuſtehen, gefprocyen werde, was um fo auffallender fei, da von dem⸗ 
jenigen, gegen welden die Klage geht, ausdrücklich gefagt werde, es fet 
gleichgiltig, ob es eine Kirche oder fonft Jemand fei. Es fann aber 
diefer Meinung nicht beigepflidtet werden. Daß guvdrdecft in den bei— 
bem Stellen nur von kirchlichen Gerechtfamen und Klagen daraus die 
Rede iſt, ift zufaͤllig und gleichgiltig, da ſich ja die meiften kanoniſchen 
Entidheidungen auf kirchliche Streitigkeiten begiehen und dod) Niemand 
Bedenken tragt, ſolche Entſcheidungen aud) allgemein anzuwenden. 
Dann aber iſt ein allgemeiner Rechtsgrundſatz aufgeſtellt, der ebenſo gut 
auf andere Klagberechtigte als Kirchen paßt und deſſen Beſchraͤnkung 
auf Kirchen umſoweniger gu rechtfertigen fein duͤrfte, als Kirchen ja 
ſonſt ſchon ruͤckſichtlich der Verjaͤhrung genug privilegitt ſind, nament⸗ 
lid) durch die 40jaͤhrige Verjaͤhrung, fo daß gar fein Grund erkennbar 
iff, warum die Kirchen bet diefer ohnehin fo uͤbermaͤßig langen Verjaͤh— 
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rung auch noch ein beſonderes Vorrecht haben ſollen. Es iſt hiernach 
die fragliche Beſtimmung des kanoniſchen Rechtes auf alle Klagberech— 
tigten anzuwenden. Die Reichsgeſetzgebung enthaͤlt aud) eine hierher 
gehoͤrige Beſtimmung. Im Reichsabſchiede von 1654 §. 172 iſt nam: 
lid) beſtimmt, daß keine Verjaͤhrung wegen der waͤhrend des 30jaͤhrigen 
Krieges unterlaſſenen Forderung an Kapital und Zinſen gelten ſolle und 
daß von den Glaͤubigern die ſonſt aufkündbaren Kapitalien binnen drei 
Jahten a dato dieſes Reichsſtages nicht gekuͤndigt werden ſollen. Dieſe 
Vorſchrift iſt, wie ſich auf den erſten Blick ergiebt, wie ſo manche andere 
deſſelben Reichsgeſetzes, eine voruͤbergehende, fiir die Beit unmittelbar 
nad Beendigung des 30jaͤhrigen Krieges beſtimmte, welche durch die 
Drangſale dieſes Krieges und die allgemeine dadurch entſtandene Ber: 
ruͤttung geboten war. Noch iſt als eine auf den Lauf der Verjaͤhrung 
bezuͤgliche Vorſchrift die des Papſtes JInnocenz Ill. yu erwaͤhnen, daß 
aus der Beit der Kirchenſpaltungen (schismata) eine Verjaͤhrung gegen 
die rémifthe Kirche nicht hergeleitet werden koͤnne 585), — Ueber die 
Berechnung der cinheimifdhen Verjahrungsfrift von Jahr und 
Tag und deren Anfang ift bereits fruͤher in diefem Artikel gehandelt 
worden. cc) Beftimmung des Schlußpunktes. Die Sdhlug: 
punkte find bei der Zeitberechnung verſchieden. Bisweilen wird puͤnkt⸗ 
Lid) (de momento ad momentum, ad momenta) gerechnet. Bisweilen 
rednet man Tag auf Tag (ad dies), unbefimmert um eine genauere 
Beitbeftimmung. Bei legterer Berednungsart find wieder zwei Fate | 
méglid. Entweder man lft die Beit fortlaufen, bis dee leGte Tag, 
d. h. der, in welchen der Endpunkt hineinfallt, vdllig beendigt ift (novis- 
simus totus dies compleri debet), oder man nimmt den Schluß an, fo- 
bald ber letzte Zag angefangen hat, fo daß, nad dem Ausdruce der 
Meueren, dies ultimus coeptus habetur pro completo. Sn Begziehung 
auf diefen zweiten Fall braudht Paulus den Ausdrud civiliter. 
computare im Gegen{ag der Beredhnung ad momenta 58), Die Neueren 
unterſcheiden daher zwiſchen einer civilis und naturalig computatio bet 
Beitrdumen 587), Was die Verjahrung betrifft, fo wird bei der usucapio 
von Tag gu Tag und zwar fo berechnet, daß mit dem Anfange des letzten 
Tages die UfucdPionsseit als beendigt angefehen wird. Die unzwei⸗ 
deutigfte Stelle daruͤber ift eine von Gellius5s*) und Macro: 
bius 58%) aufbewahrte Stelle des alten Suriften OQ. Mucius Sed- 


585) Cap. 14. X. Il. 26. ) 

586) L. 134. D. 50. 16.: ... quia annum civiliter non ad momenta tem- 
porum, sed ad dies numeramus. 

587) Glad, Gri. der Pand. Bd. 3, §. 29b, S. 565 fig., beſonders aber 
Savigny, Syftem des heut. rbm. Rechtes Bd. 4, ©. 347—421. Cine Ans 
beutung darüber enthalt ber Artifel Fri ft Bd. IV, ©. 369. Das Rähere dare 
fiber wird in bem Artifel Zeit vorkommen. 

888) Gell. Noct. Att, Lib. III. cap, 2. 

589) Macrobius, Saturn. I. 3. 
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pola, welche ſich auf die in den 12 Tafeln ſanctionirte Unterbrechung 
ded Ufus, wodurd eine freie Ehe in cine ſtrenge Ehe mit der Wirkung 
bed Eintrittes der manus des Ehemannes verwandelt wurde und welder 
Ufus ausdridlid auf den Grundfag der einjaͤhrigen Ufucapion beweg: 
lider Sachen zuruͤckgefuüͤhrt wird, durch dreinaͤchtliche Abweſenheit dec 
Grau in jedem Fabre aufer dem Haufe des Ehemannes bezieht. Jn 
Bezug auf die Ufucapion ſelbſt wird der Grundfag, daß diefelbe durch 
den Befig der gu ufucapirenden Gace aud im geringften Beittheile des 
legten Tages vollendet merde, am beftimmteften ausgefprocen von 
Benulejus5%), hiernddft aber aud von Ulpian 1), Iſt hin: 
gegen von dem Erldfden klagbarer Rechte durd) Nichtanſtellung der 
Klage binnen einer beftimmten Verjaͤhrungszeit die Rede, fo wird gwar 
aud) von Tag gu Tag gerechnet, das klagbare Recht erliſcht aber erft 
mit Bollendung des Ablaufes des legten Tages 592). Befondere Schwie⸗ 
tigfeiten madt die Beendigung des Schlußpunktes bei der longi tem- 
poris praescriptio 593), Diefer Fall ift allerdings von dem der auf eine 
gewifje Beit beſchraͤnkten Klagbarkeit verſchieden. Wenn fir die Anz 
ftellung der Klage eine Friſt beftimme iff, fo erfcheint es billig, daß diefe 
Friſt niche beengt werde; wenn nun dennod von Tag gu Tag gerechnet 
werden foll, fo bleibt nichts uͤbrig, alé daß der ganze (este Tag fiir die 
Anfteliung der Klage zuſtehe. Die longi temporis praescriptio hingegen 
ift eine Berufung auf lange fortgefegten Befig; hier ware es unbillig, 
tenn man die rechtlich erforderlide Frift verlangern und bis zum Ab: 
laufe des legten Tages rednen wollte. Gavigny 54) glaubt gwar, 

daß Paulus bei den temporales actiones in der in Note 592 anges 
fuͤhrten Stelle zunaͤchſt nur an perfintiche Klagen gedadt habe, was 
wegen der am Schluſſe der Stelle erwaͤhnten obligatio unverfennbar fei; 
et Halt aber den Ausdruck temporales actiones fir fo allgemein, daß er 
aud) die in rem actiones mit umfaffe; auc liege in dem Verhaͤltniſſe 
der longi temporis praescriptio zur Ufucapion fein Hindernif, beide auf 
verſchiedene Weife gu berechnen. Dem fteht entgegen, daß der Ausdrud 
ltemporales actiones immer nuc von perfénliden Klagen und zwar von 
folden gebraucht wird, welche durd bas jus honorarium auf eine be= 
flimmte Dauer befdrantt find; nur der Ausdruck temporalis prae- 
scriptio begreift auc) die longi temporis praescriptio. Waren auch die 
in rem actiones fdon vor Theodofius Il., ohne daß der Beklagte 
tinen zur longi temporis praescriptio qualificirten Befig hatte, der 30: 





590) L. 15. pr. D. 44.3. Gal. Savigny a. a. O. S. 367 fig. 

591) L.6.7.D, 41.3. Sal. Savigny a. a. D. S. 368 fig. 

592) L. 6. D. 44. 7. (Paulus): In omnibus temporalibus actionibus, nisi 
novissimus totus dies compleatur, non finit obligationem (nach der Florentiner 
Handidrift; waͤhrend die gewoͤhnliche Lesart ift: non finitur obligatio). 

593) Gergl. Donellus, comm. iur. civ. V. 19. §.6. Unterholzner 
a. a. D. Bd, 1, S. 297 flg. Savignya.a. O. S. 394 fg. 

594) Savigny a. a. O. S. 391 fig. 
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jaͤhrigen Verjaͤhrung unterworfen 5%), fo gewaͤhrte doch die longi tem- 
poris praescriptio, welche einen beſonders qualificirten Beſitz voraus⸗ 
ſetzte, ſchon lange vor Juſtinian nicht blos eine Einrede gegen die 
Vindication des Eigenthuͤmers, ſondern fie gewaͤhrte ſelbſt Eigenthum 
und aud eine dingliche Klage 5%), Es lag alfo viel naͤher, die Grund⸗ 
fage von der Beredhnung des Schlußpunktes dec Ufucapion dacauf anz 
zuwenden, als die des Endpunftes bei den Temporalklagen, und es hatte 
diefe Anwendung der Grundfage von der Ufucapion umfoweniger ein 
Bedenfen, alé bei der longi temporis praescriptio eine viel langere Bez 
ſitzzeit erfordert wurde 597). Fir das neuefte roͤmiſche Mecht iſt diefe 
Srage doer die Berechnung des Schlußpunktes der ordentlicen Erfigung 
bei dDen von Suftinian eingefiheten Verdnderungen nod von Einfluß 
und Gewidt, indem deren Beantwortung davon abhangt, ob man auf 
bie von Suftinian naͤher beftimmte Erfigung von 3 Gabren fir bes 
wegliche und 10 oder 20 Jahren fir unbewegliche Sachen die Grund- 
fage dee Ufucapion oder der longi temporis praescriptio anwendet. Uns 
ſcheint die fpdter mod) naͤher gu begrindende Meinung die allein rich⸗ 
tige, Daf Fuftinian die Ufucapion nur umgeftaltet, nidt aber das 
Meche der longi temporis praescriptio dbem Medte der Ufucapion fubftis 
tuict, fondern nur dag eine oder andere Erforderni§ der erſteren in das 
Recht der Ufucapion tbertragen habe, im ubrigen aber, wo er nidts 
ausdruͤcklich gednbdert hat, das Meche der Ufucapion yur Anwendung 
fomme. Hiernach ift fir die ordentlide Erfigung die Berechnung des 
Schlußpunktes der Ufucapion mafgebend. Bei der praescriptio XXX 
vel XL annorum unterfceidet Unter bolgner 5), ob fie eine prae~ 
scriptio possessionis ift, eintretend zum Schutze desjenigen, welder 30 
oder 40 Sabre lang eine Sache befeffen bat, oder ob fie lediglich durch 
die Nichtauftellung einer Klage begriindet wird, wie es bei bem Schutze 
gegen perſoͤnliche Rlagen dec Fall tft. Da ibe im ecften Falle durd 
SJuftinian auch die Eigenſchaft einer erwerbenden Verjahrung des 
Cigenthums beigelegt iff 5%), fo will er auch hier ruͤckſichtlich der Bez 





595) L. 3. C. Vil. 39. 

596) Suftinian geftattet in L. 8. pr. C. VII, 39. demjenigen, welder die 
longi temporis praescriptio fur fic) bat, auc) cine Vindication; er beruft ſich aber 
auf das Gltere Recht, in welchem dieses fchon der Fall gewejen fei: hoc enim et 
veteres leges (si quis eas recte inspexerit) sanciebant. 

507) Dafür erklären fih cud Donellus undtnterholgner. Ent—⸗ 
qegengefegter Meinung iff Savigny, ber fir feine Anficht aud geltend macht, 
dab ein praktiſcher Widerſpruch durch die verſchiedene Berechnung des Schluß— 
punktes bei der usacapio und longi temporis praescriptio durchaus nicht habe eins 
treten können, da beide Redhtsinflitute nie in einem und demfelben Kalle zuſam⸗ 
mentreffen fénnten; denn wo die Ufucapion wirklich begründet iſt, werde dadurch 
fteté die longi temporis praescriptio abforbirt, fo dap diefelbe gu allen Seiten nur 
is Surrogat ber Ufucapion, wo deren Bedingungen feblten, habe eintreten 

nnen, 

598) Unterbolgner a. a. O. Bd, 1, S. 299. 

$99) L. 8. §. 4. C. VII. 39. vgl. mit L. 8. pr. D. eod. 
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rechnung des Schlußpunktes die von der Ufucapion geltenden Regeln 
anwenden 69°) ; im legteren Falle fet die Verjahrung ecft mit Ablauf des 
letzten Dages fir beendigt ju adten. Allein nad) der richtigen Mets 
nung, die fpdter noc dargeftellt werden foll, fann audf die auferordent: 
lide Erſitzungszeit nur mit Ablauf des (egten Tages fite vollendet anges 
fehen werden. Wegen der naͤheren Beftimmung: dies ultimas coeptus 
habetur pro completo ift auf einen fpateren Urtifel zu verweiſen 1). 
— 2) Redlidéeic%). Im roͤmiſchen Rechte iſt von Red— 
lichkeit (bona fides) theils bei Vertraͤgen, theils bei dem Beſitze die Rede. 
Sowie naͤmlich in Beziehung auf Vertedge von einem redlichen oder 
untedliden Benehmen (bona fides und im Gegenfage derſelben dolus) 
gefprodjen wird, fo wird auch ein redlicher Befig (bonae fidei possessio) 
und ein uncedlider (malae fidei possessio) unterſchieden. Infolge der 
letzteren Beziehung ijt der Begriff der Redlichkeit aud) in der Berjah- 
rungslebre widtig geworden. Dieſes Erfordernif findet fid nicht nur 
bei der usucapio und longi temporis praescriptio, fondern feit Suftinian 
aud) bei der praescripltio XXX vel XL annorum, infofern namlic der 
Befig von 30 oder 40 Jahren ein klagbares Mecht und nicht einen blo⸗ 
oon gegen klagbare Anſpruͤche gewahren foll. Wei den Verjaͤh— 
arten, welde gar nicht mit dem Befige zuſammenhaͤngen, ift im 
rémifchen Rechte niemals davon die Mede, daß Redlichkeit auf Seiten 
deſſen erfordert wirde, welder durd) die Verjaͤhrung gewinnen fol. 
Namentlich ift diefes nice der Fall bei der Verjaͤhrung perſoͤnlicher Kla⸗ 
gen. Dagegen wird vielfach behauptet, ift wenigftens von den Aelteren 
vielfach behauptet worden, daf nad fanonifdem Redte die Med- 
lichfeit desjenigen, welcher durch die Verjdhrung getvinnen foll, ein alls 








600) A. M. tt Frig, in der Zeitſchr. f. Civile. u. Proc. Bd. Ml, S. 440, 
welder auf die fog. auferordentlide Erfigung hier vielmehr die Grundfigse von 
der KRlagenverjdbrung angewendet wifjen will, fo daß erft mit dem Ablaufe des 
letzten Tages die Erfigung alé vollendet angefehen werden fol. Die Gründe 
diefes Sqhriftſtellers follen fpater, wenn von der außerordentlichen Erfigung ing: 
befondre die Rede fein wird, naͤher gepriift werden. 

+ 601) Das Nahere wird in dem Artifel 3 eit vorFommen. 

», 602) Bon Schriften find hier befonders gu erwahnen (abgefehen von einer 
Glteren Abhandluna von Barckhausen, diss, de indole bonae fides, in prae- 
seriptionibus. Hal, 1764.) Mbtienthiel, dber die Natur des gutcn Glaubens 
bei der Verjdhrung, befonders nach cap. ult. X. de praescriptionibus. Erlangen 
1820. Hildenbrand, Geſchichte der Biftimmungen deskanoniſchen Rechtes 
fiber die bona fides bei der Erfigung und Klagverjährung, im Archiv fir civil. 
Prarié Bo, XXXVI, S. 27—49, Legtere Abhandlung ift eine weitere Ausführung 
über die Geſchichte der fragliden Beftimmungen des tanonifchen Rechtes, wore 
iber deffelben Verfaſſers diss. de bona fide rei proprise debitori ad temporis prae- 
scriptionem haud necessaria. Monach. 1843. p. 38sq. nur Andeutungen enthielt. 
Bon den Schriften dber die Verjährungslehre find hier gu nennen Unters 
Holgner a. a, D. Bd. 1, §. 91, 92, 94—101, 117—121. Wd. 2, §. 185. 
Hameaur, die usucapio und longi temporis praescriptio S. 136 flg. Unter den 
Syftemen des Givilredhtes fiche befonders Gavigny, Syſtem des heut. tom. 
Redhtes Bd. 5, §. 244—246, S. 326—352. 


. 


\ 
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gemeines Erforderniß bei allen Arten der Verjaͤhrung ſei. Die aͤlteren 
Quellen des kanoniſchen Rechtes kommen hier nicht in Betracht. Dieſe 
wiederholen lediglich das roͤmiſche Recht; namentlich erwaͤhnt eine Stelle 
des Decretes 3) der gu Gunſten eines unredlichen Beſitzers eintretenden 
30jaͤhrigen Verjaͤhrung ganz ebenſo, wie dieſe im roͤmiſchen Rechte vor⸗ 
kommt 6o4). Erſt ſpaͤtere paͤbſtliche Verordnungen verlangen die bona fides 
bei jeder praescriptio und zwar in einem weit groͤßeren Umfange als das 
rémifche Recht, naͤmlich nidt blos beim Anfange, fondern in jedem Mo⸗ 
mente der Prafcription, wahrend das roͤmiſche Recht diefelbe nur bei der | 
Erfigung und aud hier blos am Anfange derfelben verlangt. Es gehdren 
hierher drei pabftlidhe Berordnungen, ſaͤmmtlich im Titel der Decretaten 
Gregor 1X. de praescriptionibus (I. 26.), naͤmlich cap. 3. nad) der Uebers 
ſchrift von Gregor, cap. 5. nad der Ueberſchrift von Alexander HL, 
cap. 20. von Innocenz Ill. Befonders die legte Stelle ift es, worauf 
jene Abweichungen des kanoniſchen Mechtes vom roͤmiſchen beruhen 5), 
Diele Decretalen verlangen gang entſchieden die bona fides in einem 
weit gréferen Umfange alé das roͤmiſche Rest. Gegenuͤber dee Ents 
fchiedenheit, mit welder diefelben die mala fides als findlid) und uns 
ftatthaft erklaͤten, iſt es aber auf den erften Blick auffallig, daß das 
Deceet Gratian’s nod mit laren Morten die rein roͤmiſche Lehre 
liber die bona fides, begiglid) die Buldffigteit der mala fides enthalt, 
obne im minbdeften cine Andeutung daritber gu geben, daß hierin etwas 
kirchlich Anſtoͤßiges liege. Aud) fand in der That Gracian in den 
aͤlteren kanoniſchen Quellenftiden, welche ev gufammenftellte, gar keine 
Veranlafjung zur Abweidhung von der Lehre des roͤmiſchen Rechtes, da 
diefelben meiftens nuc in Anfehung der Verjaͤhrungszeit abweichende 
Veftimmungen enthalten, im hbrigen aber das ganze Fnftitut als aus 
dem Civiltechte befannt vorausfegen. Es fragt fid), warum fic gerade 
Innocenz lll. auf der lateranenfifdhhen Synode veranlaßt fand, dieſe 
Strenge rückſichtlich der mala fides eintreten gu laſſen, naddem viele 
Jahthunderte hindurch in diefem Punkte das roͤmiſche Recht nie nur 
unangefodten in den wweltliden Gerichten gegolten, fondern aud von 
den RKanonen felbft aufgenommen tvorden war. Diefe Frage hat Hil⸗ 
benbrand6S) gu beantworten verfudt. Die hier vor allen in daé 
Auge ju faffende Stelle des Decretes 07) giebt gang die Lehre der es 


603) Can. 15. Caus. XVI. Qu. 3. 

604) L. 8. C. VII. 39. 

605) Cap. 20. X. Il. 26. lautet fo: Quaoniam omne, quod non est ex fide, 
peccatum est, synodali iudicio diffinimus, ut nulla valeatabsque bona fide 
praescriptio tam’canonica quamcivilis, cum generaliter sit omni con- 
stitationi atque consuetudini derogandum, quae absque mortali peccato non potest 
observari. Unde oportet, ut qui praescribit, in nulla temporis parte rei | 

habeat conscientiamalienae. ° : 
f ) Jn ber in der Mote 602 angeführten Abhandlung im Ardhiv, deren 
Rejultat wir wiedergeben. 
607) Can. 15. Caus, XVI. Qu. 3. 
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giſten uͤber die Erſitzung und Klagenverjaͤhrung. Dieſelben hatten dieſe 
Inſtitute unter dem allgemeinen Begriffe praescriptio gufammengefagft. 
Gratian behandelt nun dieſelben als Arten dieſes Gattungsbegriffes, 
uͤbrigens ganz nach roͤmiſchem Rechte. Namentlich erklaͤrt er wie das 
roͤmiſche Recht, die mala fides. des Prafcribenten ausdrücklich in zwei 
Faͤllen füuͤr unſchaͤdlich, naͤmlich: 1) wenn’ fie erſt bei der Fortſetzung 
des Beſitzes eintritt; 2) wenn aus dem Zeitablaufe von 30 Jahren nur 
eine exceptio, nicht cine vindicatio abgeleitet wird· Su Beziehung auf 
bie praͤſctibirenden Subjecte unterſcheidet er die praescriptiones inter 
 (privalos von denen, bei welchen religioͤſe Inſtitute betheiligt finds letztere 
erwaͤhnt er am Ende. Nur in Bezug auf dieſe enthalten die Kanonen 
etwas Eigenthuͤmliches, naͤmlich hinſichtlich der Verjaͤhrungszeit zwiſchen 
tirdliden Inſtituten. Gratian ſetzt hier überall, auch bei der 
SOjabrigen Prafcciption, den Fall voraus, daß der Praͤſeribent eine 
Sache beſitze; ein Umſtand, der nicht zu uͤberſehen iſt. Dies entſpricht 
gang ſeinetr Aufgabe, indem die quaestio HL, welche er an dieſer Stelle 
beantwortet, war: An iura ecclesiarum praescriptione tollaatur?:~ Bei 
ben kirchlichen Berechtigungen war bekanntlich eine iuris quasi possessio 
flatthaft./ Unberuͤhrt von ihm bleibt alſo die Verjaͤhtung ſolcher perſoͤn⸗ 
lider. Klagen/ bei welden der Schuldner fic) nicht im Beſihe einer 
fremden Sache befindet. In ber Sache enthielt die angeführte Stelle 
Gratian's nichts Neues, wohl aber in der Forms Denw waͤhrend 
man blsher in der Kirche das roͤmiſche Recht im der Verjaͤhrungslehre 
gewohnheitsmaͤßig nach den Quellen und nad der Doctrin der Legiſten 
angewendet hatte, erſchien num yim erſtenmale in einem. kanoniſchen 
Rechtsbuche cine flare und umſtaͤndliche Darſtellung der Erforderniſſe 
der Praſctiption, und namentlich wurde die rechtliche Moͤglichkeit, and 
mit mala fides: ¢inen Bortheil gu erlangen, in dieſem kirchlichen Medes: 
bude ausdruͤcklich anerkannt. Daran muften natuͤrlich Manche Anſtoß 
nehmen zumal da man in jener Zeit nicht immer genau zwiſchen den 
Forderungen des Rechtes und der Moral unterſchied. Nahe lag der 
Gedanke daß es dev ſittlichen Würde und Reinheit des kanoniſchen 
Rechtes nicht angemeſſen fei, ſondern Aergerniß errege, wenn die mala 
fides, welche bie Kirche ſonſt als Suͤnde verdammte, in dem JInſtitute 
bee praescriptio durch die kirchenrechtliche Doctrin offen und unverhehlen 
alé eine Diuelle rechtlicher Bortheile dargeftetit werde. Dieſe Anſicht 
fonnte namentlid) durch eine Stelle Auguſtin's unterſtuͤht werden, 
Wo des “malae fidei possessor Ermahnung geſchieht sos). Sn diefer 


608) Awgustinus, de fide et operibus c. X, (in Opp. Venet. 1734. T. Vi, 
p- 170.)2 Quid'si, inquiuat, virgo nesciens viro nupserit alieno ) Hoc si semper 
nesciaty«numquam ex hoc erit adultera: si autem sciat, iam ex hoe esse incipiet, 
€x-quo cum alieno viro aciens cubaverit. Sicet in ivre praediorum tamdiu quisque 
bonwe fide possessor rectissime dicitur, quamdiu se: possidere ignorat atienam ; 
cum-¥ero’ scierit, nec ab aliens possessione recesserit, tune 
malaefidei perbibetur, tunc iusteiniustus vocatur, 


; 
; 
; 
; 


ae 
—— ae 
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Stelle weiſt Auguſtin nut auf die Analogie in ber Benennung und 
in dem fubjectiven Thatbeftande hin, indem die virgo ecft dann adultera 
genannt werden fann, wenn fie wiſſentlich bei Dem vir alienus bleibt, wie 
der Gefiger erſt dann malue fidei possessor heißt, wenn ec wiſſentlich die 
res aliena behdlt. Won den civiltechtlichen Wirkungen der malae fide 
possessio fpridt Auguftin gar nigt und aud Gratian giebt die 
ganje Stelle nicht bei der Erfigung, fondecn bei eimer gang ambderen 
Matetie %), Allein die odiofe Zuſammenſtellung des malae fidei pos- 
sessor mit dec bewußten adultera und. der Beifag: tunc juste iniustus 
vocatur, liefen fi immerhin benugen, um vom ſittlichen Standpunkte 
aus die Zulaͤſſigkeit der mala fides gu beftreiten. Erwaͤgungen diefer 
Art beſtimmten einen Kanoniffen, jener ihm bedenflichen Stelle Gra: 
tian's eine andece Auctoritdt gegenuͤber yu jtellen, welche die malae fidei 
possessio alé firdencedtlid) ſchlechterdings unzulaͤſſig ertlaren follte. 
su diefem Behufe ergriff ec ein gu aͤhnlichen Sweden im Mittelaltet 
oͤfter gebrauchtes Mittel, weldes darin beftand, daf man einer Anſicht 
dadurch Eingang und Geltung im Offentliden Leden zu verſchaffen 
fudte, daß man fie in die Form von aͤlteren Gefegen ober Kanonen ein: 
fleidete und ſolche erdidtete Ducilenftide dann vermiſcht mit edpten in 
Umlauf bradte, wodurd fie bei der Kritikloſigkeit des Zeitalters, aud 
wenn fie nod fo. plump abgefaft waren, haͤufig genug Anfehen und 
Einfluß eclangten. Yn der, unter dem Namen Appendix concilti Late- 
ranensis befannten, Kanonenſammlung finden fic in pars XXXVI. zwei 
SKapitel, cap. V. mit dec Inſcription: Item gloriosus Clemens in libro 
stromalum, und cap. VIII. obne Snfeription®). Diefe beiden Stellen 
gingen in die ſpaͤteren Decretalenfammiungen, zuletzt in die Geegor’s IX. 
liber, mo die erftere in dem Zitei de praescriptionibus (Il. 26,) als 
cap. 5. unter der Inſcription Alexander IIl., die legtece in demſelben 
Titel als cap. 3. untec der Ueberſchtift Gregorias aufgefihet wird. 
Auein Alerander UL ift, mie Hildenbrand höchſt wahrſcheinlich 
gemadt hat, nidt der Ucheber der erfteren Decretale. Zunaͤchſt findet 
fid) in feiner anderen Decretale diefes Pabftes die geringfte Spuc einer 
609) Can. S. Caus, XXXIV. Qu. 4. 
610) Cap. V. fautet: Vigilaoti studio cavendum est (quod summa dimensw 
divini jodicii ab initio consueverit propria dimittere, aliena non appetere), ne malae 
fidei possessores simus in alienis praediis et rebus, maxime ecclesiastics, quovis™ 
nulla antiqua dierum possessio jure iavat sliquem malae fidei possessorem, nisi res!- 
puerit, postquam noverit, se aliena possidere, cum bonae fidei possessor dici 000 
possit, Ephesinus enim legislator, Origenis patruus, solum propter vitandum mise 
rorum segnitiem et longi tempons errorem et confusionem primos tricennali vel 
quadragennali possessioni vigorem legis imposuit; nobis autem io rebus tam cogallls 
quam lateatibus placait non habere vigorem, Cap. VII.: Sagctorum patram aacto- 
ritates et bumanae leges irrefragabiliter constituentes confirmaverunt, ef nos id 
praesenti concilio cum omnibus, qui odsunt nobiscum, inviolabiliter conirmam™s, 
ut omnes possessiones ad singulas provincias nostrorum fratrum pertinentes, 2 
bus per triginta aan0s possessae sunt quiete et sincere, absque synodali proclams- 
tione perpetuo detinesatur nullague vox audiendi slicui adversario concedatur. 
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folden Neuerung, indem er, wo et von den Prdfcciptionen ſpricht, fic 
auf bas bisherige Recht beruft. Sodann ift in dem ſchwuͤlſtigen Mad: 
werk fo viel Seltfames, Unjufammenhangendes und Dunkeles, dap es 
nicht gu. cedtfectigen ware, wollte man dieſem gelehrten und flaren 
Pabfte diefes Machwerk gufdreiben®1), Ebenſowenig laf ſich far die 
zweite Stelle cin Gregor als Urheber auffinden. Cine frihere Spur 
diefes Kanon ift bisher nicht aufjufinden gewefen. Hildenbrand 
hat aber auc) mit Gli den pofitiven Bemeis gu fihcen gefude, auf 
welde Weife in den fpdteren Sammlungen das erftere Stic gu der 
Snicciption Alerandec IIL, das leBtere gu der Inſcription Grego- 
ting gefommen ift%!2), Go falfd die Inſcription iſt, ebenfo unecht 
ift der Dect der fraglichen beiden Quellenſtuͤcke. Die Appendix concilii 
Lateranensis, welche fie zuerſt enthalt, ift ein durchgehends verdaͤchtiges 
Madhwerk. . Sie rhhrt von einem unbdefannten Verfaſſer wahrſcheinlich 
aus ber Zeit nad) dem Jahre 1194 her. Das Verfahren des Verfaſſers 
bei Anlegung der Sammiung ift hoͤchſt willkuͤrlich. Selbſt die neueren 
Kanonen find nicht wirtlidh genau, fondecn mit vielfachen willkuüͤrlichen 
Abaͤnderu ngen gegeden. Die Quellenftide vor AlLerander AIL find 
aber ohne Auswahl, fragmentariſch, ungenau und oft ohne Inſcriptionen 
in die Sammlung eingeftreut und es fommen unter ihnen mehrfad 
falithe Sriide. vor®!5), Bu diefen falſchen Stuüͤcken gehoͤren aud die 
obigen, beiden Stellen, deren Inhalt voll€ommen begreiflid ift, wenn 
fie nad) dec obigen Annahme zur Verbefjferung Gratian’s erdichtet 
worden find. . Gratian fpridt ndmlid in der gedadten Stelle zuerſt 
von den cibdilen Prafcriptionen und dann von den fanonif den. 
Sa Anfehung dec erfteren erklaͤrt er ausdruͤcklich in zwei Fallen die mala 
fides fixe gulaffig. Dieſer Erklaͤrung gegenuͤber ift die bem Clemens 
zugeſchriebene Stelle erdicdtet. Yn dem erften, auf die Erfigung fid 
besiehenden, Theile derfelben hat dec Verfaͤlſcher augenfdheinlid von der 
angefixheten Stelle Auguftin’s Gebraud) gemadhe®4). Der zweite 
Theil dec Stelle begieht fid) auf die praescriptio XXX vel XL annorum. 
Da Gratian die Bulaffigkeit der mala fides bei derſelben dadurch ge- 
redhtfertigt hatte, daß fie odio negligentiae eingeführt fei, fo ec€lart dec 
Verfaͤlſcher diefe ratio legis, welche Theodofius ll. allerdings gehabt 


— — — — 


* Bagh Dies ift ausfihrlidher nadgewiefen von Hildenbrand aa. OD. 
flg- 

612) Hildenbrand a. a, O. GS. 36. CEbenfo ift die Fnfeription der 
Appendix gu cap. V.: Item gloriosus Clemens in libro stromatum (gu dec in Nore 
610 angeführten erften Stelle) unridtig, indem fid) in dem erwähnten Werke 
des Clemens Alexandrinus nichts Aehnliches findet, und Glemens, welder im 
2. Jabrhunderte lebte, natürlich der 30jährigen Werjabrung feine Erwahnung 
ry page , welde erft im 5. Jahrhundert eingeführt worden iff. Derſelbe 

613) Siete fiber die Sammlung Theiner, Disquisitiones criticae in praeci- 
puas canooum et decretalium collectiones. (Rom. 1836.) p. 4 sq. 

614) Ausfihrlider weift dies nah Hildenbranda, a. O. S. 38, 
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hatte, vom kirchenrechtlichen Standpunkte aus fuͤr unſtatthaft. Zwei 
Punkte in dieſer Stelle haben die Ausleger ſeit alter Beit gu entraͤthſeln 
gefudt, ndmlid die Ueberſchrift, welche die stromata des Clemens als 
Quelle angiebt, und die Bezeichnung des jungeren Theodofius als Ephe- 
sinus legislator, Urigenis patruus ®5), Wenn die Stelle edt ware, fo 
wiirde bie Etklaͤrung Sdwierigfeiten haben. Mit der Gefammeadfide 
des Verfaͤlſchers ſtehen dagegen diefe Bezeichnungen vollftandig im Cin: 
flange. Bei dec im Abendlande gu diefee Zeit (gu Ende des 12. oder 
Anfang des 13. Jahrh.) feltenen Kenntnif der griechiſchen Sprache fonnte 
der Verfaͤlſchet fid) durd) Angabe eines griechiſchen Schriftſtellers als 
Quelle am leichteſten vor Entdedung feiner Faͤlſchung fidern und bei 
der Mannigfaltigteit des Gnhaltes der stromata lief es fid denfen, daß 
fie aud) über die malae fidei possessio Handelten. Die Entdedung des 
Umftandes, daß Clemens lange vor dem jiingeren Theodofius, auf 
welden fid in der Stelle berufen wird, ledte, welder Umftand am leich⸗ 
teften bie Faͤlſchung verrathen fonnte, hat der Verfaͤlſcher durch die Be= 
zeichnung des jangeren Theodofius alé Ephesinus legislator, Origenis 
patruus verſchleiert. Er nennt deshalb den Theodofius nice bei feinem 
Mamen, fondern giebt ibm dafür die Bezeichnung Ephesinus legislator, 
ein Prddicat, welches ihm wegen feiner Berufung dec Kirchenverſamm⸗ 
lung gu Ehpefus wohl gegeden werden Fonnte, aber, ba es wenig ges 
brdudlid) war, aud andere Deutungen nidt ausſchloß. Bur nod 
mebrecen Verdedung des Anadroniémus nennt ec den Ephesinus legis- 
lator einen patruus des Drigenes, welder ein Schuͤler des Clemens, des 
angebliden Verfaſſers diefer Stelle war, Wurde der Ephesinus legis- 
Jator dec Oheim eines Schülers des Clemens genannt, fo war es Elar, 
daß er fury vor Clemens oder gleichzeitig mit diefem gelebt hatte. Sm 
lehten Theile fpridt die Stelle Gratian's von der fanonifhen 
Prdfcription der Kirchen und Kldfter gegen einander, ohne daf Hier der 
bona oder mala fides von neuem Erwaͤhnung geſchieht. Hier hatte alfo 
der Verfaͤlſcher nicht ndthig, die Stelle gu corrigiren, fondern nur ju 
ergdngen. Dierauf bezieht fid) das in der Mote 610 angefuͤhrte cap. VIL. 
der Appendix, welded ohne Inſcription und wohl eine Nadbildung des 
can. 17. des Gonciliumé gu Chalcedon (can. 1. Caus. XVI. Qu. 3.) ift, 
nur daf, waͤhrend dort ein 30jaͤhriger Befig sine vi (4Stdorws) voraus: 
gefegt wird, bier veclangt wird, daß 30 Sabre lang quiete et sincere 
befeffen worden fei. Durch diefe Verfaͤlſchung, welche in die fpdteren 
Sammlungen dberging, war fomit dem dlteren Kirchentechte und bez 
fonderé bem Deccete Gratian’s eine Auctocitdt im gegentheiligen Sinne 
/ 


615) Bgl. Piittmann, diss. de legislatore Ephesino (in beffen Probabil. 
jur. civ. lib, singul.) p. 164. Die verfciedenen Lesarten fiebe bei Richter, 
Corp. iur, canon. not, 38. gu cap. S. X. de praescript. (If. 26.). Vergl. aud 


Cironius, obs. iur. canon. I. 18. und Haenel, Theodosianus Codex ad L. 4, 
de action, certo tempore fin. (IV. 14.) col. 409, not. ¥. 
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gegenuͤbergeſtellt. Indeſſen war es bei der verſteckten Weiſe, in welder 
der Verfaͤlſcher ſeine Machwerke dem Rechtsleben untergeſchoben hatte, 
natuͤrlich, daß ſich die Aufmerkſamkeit erſt allmaͤlig darauf lenkte und 
daß in cer Praxis zunaͤchſt keine Keuntniß davon genommen wurde. 
Die keſtſtehende Uebung ließ ſich, dieſen anſcheinend alten Quellenſtuͤcken 
gegeniiber, als cin neueres derogirendes Gewohnheitskecht betradten. 
Daher fagt Sicardus von Cremona in feiner Epitome Gratiani®®) 
pom den praescriptiones longissimi temporis Folgendes: his necessaria 
est temporis continuatio et bona fides secundum canones etaequi- 
tatem, non autem secundum leges et consuetudinem., Gomit 
beftand gur Beit des vierten Lateranenfifchen Goncils in Anfehung des 
Erfordernifjes der bonae fidei possessio bet den Prifceiptionen ein 
Widerfpruc zwiſchen der Praxis und der Lehre Gratian’s auf der einen 
und jenen beiden fir echt gebaltenen Quellenſtuͤcken auf der anderen 
Seite. Das Concil war dadurch uc Geniige veranlaßt, fic) Aber diefen 
Punkt ausgufpreden, und fo entitand der beriihmte Kanon, welder als 
cap. 20. X. de praescript. (Il, 26.) in die Decretatenfammlung Gre- 
goe’s IX. ibergegangen iff, unter dew Schlüſſen des Goncilé aber die 
20. Stelle einnimmt. Jedes Wort dieſes Beſchluſſes wird durd das 
bisher Bemerkte erldutect. Die Wortes synodali indicio definimus 
weifen darauf bin, daf die Verſammlung bier eine Entſcheidung uber 
einen Punkt geben wollte, in welchem bisher cin Widerſpruch der Quellen 
beftand. Die Worte:. ut nulla valeat absque bona fide praeseriptio 
tam eanonica quam civilis, erfldren fic) Daraus, daß Gratian zuerſt die 
durch dag rémifde Recht, dann die durch das kanoniſche Meche begritn- 
deten Prafeciptionen darffellte und jedes der beiden fingirten Quellen: 
ſtücke eine die ſet beiden Acten sum Hauptgegenftande hatte. Die Worte: 
eum generaliter sit omni constitutioni atque consuetudini derogandum, 
beziehen fid) auf die beiden Stuͤtzpunkte der Anſicht Gratian’s, das 
Giviiredht und die Praxis. Der Beifag: quae absque mortali peccato 
non potest observari, ecinnert an den Ausfprudh Auguftin’s, durh 
welchen zwiſchen dem wiffentlicen adulterium und der bonae fidei pos- 
sessio eine Unalogie angenommen worden war. Das Folgende: Unde 
oportet, ut qui praescribit, in nulla temporis parte rei habeat conscien- 
tiam alienae, ent(pricht den Worten der Stelle Gratian’s: Sufficit 
in initio cuique bona fide possidere coepisse, eliamsi medio tempore 
seieutiam rei alienae habuerit. Der obige allgemeine Grundfag, daß 
feine Prdfcription ohne bona fides ftattfinde, hatte eigentlich ohnedem 
bie mala fides superveniens ausgeſchloſſen. Weil indeffen Gratian 
legtere ausdruͤcklich fie zulaͤſſig erblarte, fo zog bie Synode diefe Folges 
rung ebenfalls ausdrücklich und widerlegte ibn faſt woͤrtlich. Endlich 
wurde die Entſcheidung nod auf eine Stelle dee heiligen Schrift ges 


— — — — 


616) In einer Handſchrift der kgl. Bibliothek gu München (Cod. Lat, Bea, 
55. 153.) fol. 47. 
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ftigt®7): Quoniam omneé, quod non est ex fide, peccatum est, und 
diefelbe, wie Hdufig anderwaͤrts, an die Spige des Kanon geftelt. Daf 
Innocenz Ul. bet diefem Synodalſchluſſe die vom Verfaͤlſchet ge 
brauchte Stelle Auguſtin's im Auge hatte, (aft ſich daraus ſchließen, 
baG er in einer anderen Decretale, woo ec von einer wiffentlich in inceftuo: 
fee Ehe lebenden Frauensperſon ſpricht ®%#), die Entſcheidung gang mit 
denfelben Worten nad dem Vorgange Auguftin’s motivict. — An 
diefe Geſchichte der Entftehung der Beftimmungen des fanonifden Red: 
teé uͤber die bona fides bef ber Erfigung und Klagenverjſaͤhrung knuͤpft 
fic) bie Geſchichte einer bié auf den heutigen Tag fic) fortipinnenden 
Streitfeage hber den wahren Ginn diefer Beftimmungen. Zunddft 
fragte es fid), ob diefe Beftimmungen dem roͤmiſchen Rechte bei feinec 
Anwendung in den wweltliden Geridten derogirten oder ſich zunaͤchſt 
auf die geiſtlichen Gerichte begdgen und nur indirect auf das meltliche 
Recht Einflug dadurd uͤbten, daß vom Geſichtspunkte der Sande aus 
durch die denunciatio evangelica jede Gace vor das kirchliche Forum 
gejogen werden koͤnnte. Leber dieſe Zweifel erklaͤrt ſich die glossa ordi- 
naria zu cap. 20. X. Il. 26. Die Gloffe enthale die ausdruͤckliche Bee 
metfung: licet non servetur in iudicio saeculari. Daraus ergtedt fid, 
daß die neuen kanoniſchen Beftimmungen in ben weltlidyen Geridten 
vorerft nod einen Gingang fanden. Selbſt Fnnoce ng IV. bemerkt 
in dem von ihm vor jeiner Gelangung auf den pabftliden Stuhl ad: 
gefaften Commentar yu cap. 5. X. IT. 26. folgended: Sed quid ad papam 
de praescriptione inter Jaicns? Respondeo: ratione peceati hoc statuit, 
supra de iudiciis cap. novis. Dieſes gulegt erwaͤhnte Kapitel (cap. 13. 
X. Il. 1.) bezieht fid) aber auf die denunciatio evangelica und es ergiedt 
fit) daraus, daß der Pabft nur cine indirecte Beziehung jener Beftim: 
mungen auf daé tweltlidhe Recht annabm. Dies erhellt auc aus einer 
Bemerkung, welche ec bet der Erklaͤrung deé cap. 8. X. HI. 49. mad, 
wo er von denjenigen ſpricht, welche nidt zur Reftitution verbunden 
feien, indem er dort fagt: Item qui tutus est praescriptione odiosa 
bona fide vel etiam exceptione tantum, ubi tamen non 
foerit crimen credo quod debet istud restituere, ut est in praescriptione 
XXX annorum, ubi nullus requiritur titulus, nec bona fides. 

deffen entſchled fic) die communis doctorum opinio bald fie die Anſicht, 
daß dbiefe Ranonen dem Civilrechte derogirten 619). Dagegen trat nun 
eine andere ſchwierigere Frage hecvor, naͤmlich die, in welchen Fallen 
das cap. 20. X. IT. 26. die bona fides fordere. Ho ftien{f so) nim 


617) Rbmerbrief Gap. 14, B. 23, 

618) Cap, 43. X. Hf. 13. 

619) Bgl. Panormitaous, comment. sup. decretal. ad cap. 20. X. Il. 26. 
(¥Yenet. 1617.) T. V. fol. 43. 

620) Noetiensis, Summa lib, II. de praescript. rer. immob, quae ret. 
(Lugd, 1512.) fol. 126. ¢. A. 
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lid und nad ibm Bartolus***) nahmen einen Unterſchied zwiſchen 
Reals und Perfonalfiagen an, in der Art, dag fie die Beftimmungen 
des fanonifden Rechtes ber die bona fides nuc auf die erſteren begogen, 
indem fic) nur bei ihnen eine possessio, alſo aud nur bei ibnen eine 
hona fides, ein cedlides Bewußtſein ber die Rechtlichkeit des Befiges 
denten ließe. Die meiften Juriſten jener Zeit entſchieden ſich jedow far 
die entgegengefeste Anſicht und forderten ſowohl bei Mealklagen als bei 
Perfonalfiagen bona fides, nahmen alfo dieſen Ausdrud nicht in dec 
bis Dabin techniſchen Bedeutung, nad) welder ec ſich fpecieli auf den 
Befig bezog, fondern im gewoͤhnlichen moraliſchen Sinne. Eine Epode 
in diefem Streite machte die genauere Abgrengung der Streitfrage durd 
Cocceji, welder dacauf aufmectfam madte, daß ja auc bei manden 
Prrfonalflagen eine possessio einer fremden Sache vorfomme, alfo aud 
bei Diefen fid) von einer bona fides im techniſchen Sinne ſptechen laffe. 
Gc ftimmt dafer dem Bartolus nur darin bei, daß die Kanonen bei 
denjenigen Pecfonalfiagen nidt anwendbar feien, dei weldhen der Schuld⸗ 
nec nidjt cine fremde Sache bejige, fondern de suo ſchulde 22). Diefe 
Anfidt und diejenige, welche aud) bei der Klagenverjaͤhrung gang all⸗ 
gemein guten Glauben verlangte, bilden nun die beiden HDauptacgenfage; 
in weldjen fid) bis auf den heutigen Tag diele Streitfrage bewegt. 
Ginige neuere Suriften fegten jedod der Anwendbarteit der Kanonen 
nod engere Sdranfen als GCocceji und feine Nachfolger, indem fie 
diefelben bios auf die Ufucapion begogen®2*). Zur Rechtfertigung berief 
man fid) auf cap. 3. de regulis iuris in Vl. wo es beift: Sine posses~ 
sioné praescriplio non procedit, umd folgerte dataus, das fancnifde 
Recht begreife die Kiagenverjahrung, bei welder ein Befig gréfrentheils 
nitht vorfomme, gar nicht unter dem Ausdrucke praeseriptio; die Be: 
ftimmungen des kanoniſchen Rechtes über die bona fides Hatten alfo auf 
die Klagenverjdbrung gar feinen Bejug. Dies ift aber anrichtig 4). 
Das Wahre tft, daß allerdings praescriptio, gang abweichend vom roͤmi⸗ 
ſchen Sprachgebtauche, die Ufucapion mit umfagt; daß aber unter die: 
fem Ausdrude Glos die Ufucapfon und gar nicht die Klagenverjdhrung 
verfianden werden follte, ift fogar faſt unmoͤglich. Das tanonifde Rede 
ecfennt die Rlagenverjabrung aud) an; da es nun aber teinen beſonde— 
ten Kunftausdrud dafür bat, fo mufte es wohl den aus dem cémifchen 
Rechte entlehnten dafiie beibehalten. Auch findet fic) eine Deccetale von 
Alexander Ui., worin dec Ausdrud praescriptio geradegu auf dic 





621) Bartolus, ad L. 4.§. 27. D. de osurpat. et usncap. Opp. Venet. 1615. 
T. V. fol. 90. 

622) Henr. de Cocceiis, de tinibus bonse tidei in praescriptionibus de jare 
canonico. 1694. (in deffen Exercit. iur. I. p. 1476.). 

623) Boden, de praescriptione ex solo temporis lapsu procedeate. (Hal, 
1750.) §. 13—22. Gcuffert, Erorterungen Fb. 1, é. 137. RKierullf, 
gem. Givilredt 36. 1, S. 206—209. 

624) Bal. Savigny, Syftem Bo. 5, S. 332 fig. 
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Ausſchließung der Klage bezogen wird e25). Was insbeſondre jene 
Stelle des liber sextus anlangt, fo iſt dieſelbe aus einer Stelle des roͤmi⸗ 
ſchen Rechtes $2) entftanden, wo es heifit: Sine possessione usucapio 
non procedit. Der Ausdrud praescriptio ftatt usucapio ift deshalb ges 
fegt worden, weil erfterer Ausdruck dem Ende des 13. Jahrhunderts, 
worin jene Decretalenfammlung ecfdien, weit geldufiger war als leztetet. 
Savigny glaudt, Dinus, dec Verfaffer des liber sextus, wütde fid 
bei groͤßerer Ueberlegung gefagt haben, daß der Ausdruck praescriptio 
gu allgemein fei, indem ec 5. B. die Berjdbrung dee Darlehensklage 
ausſchließe. Allein diefe Annahme ift nicht begruͤndet 627). Vielmeht 
nahm Dinusé den Ausdrud praescriptio mit Vorbedacht im allgemeins 
ften Ginne; dagegen nahm er den Ausdrud possessiv in einer viel 
weiteren Bedeutung als das roͤmiſche Recht, und gwar fo, daß er ibn 
aud auf alle rein perſoͤnlichen Klagen bezog ©2%). Jn decfelben weiten 
Ausdehnung wie Dinus nimmt Accucfius den Quafidefig, indem 
ec ibn aud) auf Perſonalklagen besieht 2%). Hiernach ift die Anſicht, 
daß das fanonifde Recht unter praescriptio nur die Ufucapion begreife 
und das Erforderni§ der hona fides auf diefe beſchraͤnke, unridtig. — 
Es find nun nod zwei Meinungen gu erwdbnen, die eine, welche dit 
bona fides nad dem kanoniſchen Rechte nur bei denjenigen perfdnliaen 
Klagen fie erforderlich Halt, welche auf Reftitution einer uncechtmasis 
befeffenen Sache gehen 6%), welde Meinung unferem Eracten nae 
die richtige ft; die andere, welche fie aud) bei den uͤbrigen perfénliden 
Klagen, alfo bei dec Klagenverjdhcung uͤberhaupt in ihrem ganzen Um: 


625) Cap. 6. X. 11. 26.: ... quadragennalis praescriptio omnem prorsu® 
actionem excludit. Obgleich in dem verliegenden Falle von befeffenea 
Behenten die Rede war, worin die Klagenverjabrung mit der Ufucapion zu⸗ 
fammenfiel, fo gebt dod ber Ausdruc der gum Beweiſe der eingelnen Entſch 
dung angeführten allgemeinen Rechtsregel auf die Verjaͤhrung der Klage. 

626) L. 25. D. 41, 3. : 

627) Bgl. Hildenbranda, a. O. S. 46 fig. 

628) Dies ergiebt fic aus feiner Lectura de regulis iutis in Vl., wo et zut 
obigen Regel voc. praescriptio bemerft: Large ponitur, ut tam usucapione® 
triennii quam praescriptionem X vel XX annorum vel XXX vel XL vel etiam mog'* 
longaevam contineat: licet enim in vera et propria significatiune praescriptio 4 
immobilia, usucapio vero ad mobilia pertineat, tamen legislatores promiscue atuntor 
istis vocabulis referendo communiter ad mobilia et immobilia, Und weiter unten: 
Sed opponitur et videtur, quad praescriptio sine possessione procedat ; certam est 
enim, quod incorporalia aon possidentur — et tamen praescribuntur aliquan’? 
spatio XX vel XXX annorum, aliquando spatio temporis , cuius non extat memors. 
— Sed dic, quod incorporalibus est quaedam quasipossess!® 
quae illud operatur, quod operatur vera possessio circa cor 
poralia. 

629) Die Gloffe gu L. 3. C. Vil. 39. bemerkt: Sed quomodo juri incorporsl 
vel actioni personali praescribitur, cum ab adversario nibil poss!” 
deatur? Resp. quasi possidetur. 

630) Unter den neueren Bertheidigern diefer Anſicht find beſonders mois 
lentohiel, Unterbolgner und Savigny gu nennen, 
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fange verlangt®*4), Der Gegenfag zwiſchen diefen beiden Anſichten 
— nidt unpaſſend fo ausgedruckt worden: ob die bona fides nöthig fel, 
06 bei Der Klage gegen den debitor rei alienae oder aud) gegen den 
reipropriae, Die Differeng dec beiden Meinungen iſt prak⸗ 

tif bbc ft widtig. Denn die wahre Bedeutung der gweiten Meinung 
die fein, daß die Verjaͤhrung ausgeſchloſſen fein foll, wenn der 
rai in irgend einem Augenblicke bas Bewußtſein der Schuld 
, indem man nun annehmen müſſe, daß er mala fide unterlaffen 
den Glaubigec zu befriedigen. Dadurd aber wiirde das fo wohl⸗ 
' Inſtitut der Klagenverjaͤhrung faſt ganz vernichtet werden, da 
dhuldner aué Bertrdgen oder Delicten wenigftens im Anfange das 
te Bewußtſein ihcer Schuld haben und es uͤberhaupt nur ſeht 
ne Falle der Obligationen giebt, worin der Schuldner gu allen Zelten 
He dieſes Bewußtſein geblieben fein kann. Won den Vertheidigern 
jweiten Meinung werden drei Gruͤnde fie dieſelbe angefuüͤhrt, 
trfiens, ber allgemeine Ausdrud dec Decretalen, zweitens, dee 
ine ſittliche Beweggrund, drittens, die natuͤrliche Billigheit. 

$ den erften Grund betrifft, fo lautet ber Ausdrud der Decretaten 
allecdings febr allgemein, indem es darin namentlich beift: nulla 
tio. In den beidben Decretaten (cap. 5. 20. X. Il, 26.) iſt 

aber ſteis nur von Beſitzern fremder Sachen die Rede ſowie von der 
conscientia rei alienae, welche Ausdruͤcke unmoͤglich von nicht zahlenden 
Shuldneen gebraucht werden koͤnnen. In diefer Beziehung ift nun aber 
ingbefondee die oben vorgetcagene Geſchichte der Entſtehung des latera⸗ 
enfifchen Kanon (cap. 20. X. Il. 26.) wichtig, welche entichieden far 
pete Auffafjung jenes Kanon fpridt, nad) welder ec fic) nue auf 
i perfdnliche Klagen bezieht, bei welchen der Beklagte eine frembde 

} befigt. Denn jener Kanon iff, wie gegeigt wurde, nist impro⸗ 
ifiee, fondern begieht fic) auf einen concreten Widerftreit friherer 
Quellenftide unter einandec; muß alfo aud aus dieſen Quellenſtuͤcken 
eflatt werden. Da nun diefelben alle, ndmlih Gratian, Auguftin 
und die beiden erdicjteten Rapitel die bona fides in dem techniſchen 
inne, namlid alé auf den Beſitz bezüglich, auffafjen, fo muß aud 
Materanenfifhe Kanon, welder aus ihnen hervorging, mit ibnen faft 
ibereinftimmt und fic felbft als cine Ent{heidung ihres Wider: 

fireites ankundigt, in diefem Sinne verftanden werden. Ueber die Noth: 
Wendigheit einer bona fides bei rein perfinlichen Klagen ohne Beſitz war 
hie Streit und fonnte fein Streit entſtehen. Dag die Synode die 
thung der bona fides auf den Befig nicht aus den Augen verlor, 

iit qugerdem aud) aus dem duferen Umftande erfennbar, dag in den 
Concifienacten der feaglide Kanon mit den Kanonen über den Beſitz 















631) Bertheidiger dieſer Meinung find faft alle älteren eet aber aud 
+s hice tani Bal. bie Gitate bei Gavigny a. a. O. Bd. & S. 331, 
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zuſammengeſtellt iſt. Can. 39. handelt naͤmlich: De restitutione danda 
contra possessorem. Can. 40. De vera possessione. Can. 41. De 
continuatione bonae fidei in omni praescriptione. Nad der gang rid: 


tigen Bemerfung von Savigny %) führt auf die Beſchraͤnkung der 


beiden Decretaten (cap. 5. und 20. X. I. 26.) auf Befiger frembder 
Sachen aud ſchon der dem cdmifchen Rechte entlehnte Ausdrud mala 
fides, mit feinem Gegenfage, der bona fides, indem diefe Ausdrücke bei 
den Roͤmern nicht etwa die Redlichkeit oder Unredlichkeit in jeder moͤg⸗ 
lichen Anwendung, fondern nur in der befonderen Anwendung auf den 


untedlichen Befig beseichnen; wo aber in anderen Anwendungen das 


uncedlidje Bewußtſein bezeichnet werden foll, wird regelmaͤßig der Aus: 


drud dolas gebraudt. Der Ausdruck hona fides bezeichnet allerdings 


bei den Roͤmern die Redlichkeit in weiterer mbglicher Anwendung, na: 
mentlid) bei Bertragen. Daß in den Fallin, worauf nad der hier ge: 
billigten Anſicht die Mothwendigheit der bona fides begogen wird, oft 
gar fein juriſtiſcher Befig (mit animus possidendi) vorhanden ift, Fann 
nidjt gegen diefelbe geltend gemacht werden, da das Dafein des juriſti⸗ 
ſchen Befiges gang gleichgiltig iff; denn gerade in der Lehre von der 
Eigenthumsklage, worin doch vorzugsweiſe der Unterſchied der bonae 


fidei possessores und malae fidei possessores fehr erheblich ift ®3%), wird 


der Ausdrud possessor im weiteſten Umfange genommen, fo dag et 
aud) da die blofe Detention, ohne animus possidendi, mit umfaßt 4), 
Der Ausdeud conscientia rei alienae darf nicht fo eng aufgefagt 
werden, Daf man darunter ausſchließlich das Bewußtſein des frembden 
Eigenthums vecfteht, mithin das unredlidhe Bewußtſein aber des 
Gegners Pfandreht, Emphyteuſe, Interdictenbeſitz u. f. w. fiir gleich⸗ 
giltig etachtet; fondern es ift vielmebr jede, irgend cin Befig altniß 
des Beklagten betreffende, Unredlichkeit, d. h. diejenige, welche ſich auf 
eine ihm angeſonnene Reſtitution bezieht, unter jenem Ausdrucke zu 
verſtehen. Was den sweiten Grund fiir die Meinung, daß die Bor: 
ſchrift des kanoniſchen Rechtes uͤber die bona fides bei der Verjabrung 
auf die Rlagenverjdbrung in ihrem ganzen Umfange yu begiehen fei, 
antangt, fo befteht dicfer in Dem, in den Decretalen ausgedridten ſitt⸗ 


‘Tien Beweggrunde, in der Sorge fiir Abwendung der Siinde, welche 


im allen folchen Kallen diefelbe fei. Dieſes Legtere ift aber mit Sa⸗ 
vigny gaͤnzlich au verneinen, da in beiden Fallen, in dem einer perfon- 
lichen Rlage auf Reftitution einer dem Beklagten nidt gehdrigen Sache 
und in bem anderer perfonlicher Rlagen, die Lage des Beklagten wefent- 
lid verfchieden ift. Das Unterlaffen der Bezahlung ciner Schuld wird 
in ſehr vielen Fallen auf feinem boͤſen Willen beruben; es Fann feinen 
Grund haben in wirklicher oder vermeintlicher Conniveny des Glaubigers 


a a. * Rd. 5, S. 336 fig. 
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oder darin, daß dec Schuldner gerade Fein Geld vorrathig hat (wobei gar 
nicht immer an Armuth oder Zahlungsunfaͤhigkeit zu denken iff) oder 
darin, daß eine ae as Rednung verlegt und dann vergeſſen wird. 
In allen diefen Fallen (aft ſich gu keiner Zeit eine Unredlichkeit und 
Gide behaupten. Gang anders verhalt e fic) bei dem abgeforderten 
Befige, defjen Untechtmaͤßigkeit der Befiger fennt und deffen Reftitution 
ihm nidt wohl aus zufaͤlligen Gruͤnden unméglic fein wird. Hier find 
die Falle. dec Schuldlofigteit eben fo felten, als fie dort hdufig vorkom⸗ 
men werden. Dagegen liegt in dem angefuͤhtten fittliden Motiv ein 
wichtiger Grund, der hier gebilligeen Meinung vor den uͤbrigen den 
Botzug eingurdumen. Das Verhalten z. BH. des Abmicthers, welder 
gegen die actio locati die Berjahrung geltend mat, obgleich ex irgend 
cinmal wufte, daß er die Sache herausgeben muͤſſe, ift ebenfo unſittlich 
alé das des unredlichen Befigers, welchet erfigen oder fic) gegen die 
Bindication des Cigenthimers auf Klagenverjahrung ſtuͤtzen will; alle 
dieſe Galle ftehen, vom moralijdhen Gefidtspuntte aus, auf gleicer 
Rinie. Anlangend den dritten, fir die Anwendung der VBeftimmungen 
des fanonifden Mechtes auf die Klagenverjaͤhrung in ihrem ganzen une 
ften Umfange geltend gemadten Grund, die natuͤrliche 
Billigkeit, fo wird dieſe von den Anhangern diefer Meinung fo ver 
flanden, daß alle Berjdhrung ein Inſtitut des poſitiven Rechtes, alfo 
dem Natuccedte entgegen (ei. Obwohl nun allerdings die Verjaͤhtung 
ein poſitives Inſtitut iſt, fo darf dies doch nicht hindern, fie alé ein ſehr 
wohlthaͤtiges Rechtsinſtitut anzuerkennen und nicht beſtimmen, ihre 
wohlthaͤtige Wirkſamkeit durch grundloſe Einſchraͤnkungen zu ſchwaͤchen, 
ja zu vernichten. Gang entſcheidend aber gegen dieſe Meinung iſt die 
Bergleichung derſelben mit den allgemeinen Gruͤnden, wodurch die Ein: 
fuͤhtung der Berjdhrung bewirkt worden ift. Unter diefen nimmt die 
Prdfumtion dee Tilgung desjenigen Rechtes, welches durch die Rage 
verfolgt werden foll, eine befonders wichtige Stelle ein 5). Dee Sinn 
dieſer Vermuthung beſteht in der Unwahrſcheinlichkeit, daß der Berech⸗ 
tigte ſeine Klage fo lange verſaͤumt haben wirde, wenn nidt das Recht 
felbft. auf irgend eine, jegt nur nicht erweisliche, Art wirklich aufgehoben 
worden ware, wobei die Art diefer Aufhebung voilig dahingeftellt bleibt. 
Diefe Unwahrſcheinlichkeit ift recht eigentlich paffend nur bei perſoͤn⸗ 
Aiden Klagen, und gwar vorzugsweiſe bei Klagen auf Geldſchulden, weil 
Hier die regelmdfige Tilgung in einer fpurlos voribergehenden Hand⸗ 
lung befteht, deren Beweis oft durch den Verluſt der Quittung unmdg- 
lid) wird. Wird nad mehr als 30 Jahren eine Kaufmannsrednung 
eingeklagt, fo ift vielleicht durch alte Briefe die anfanglide Bekanntſchaft 
des Beklagten mit dieſer Schuld erweislich; dadurch wird aber durch: 
aus nicht die Wahrſcheinlichkeit vermindert, dah bie Rechnung in diefer 
langen Zeit irgend einmal bezahlt fein werde. Es laͤßt ſich ſogar be⸗ 


635) Bgl. Savigny a. a. OD. Bd. 5, §. 237, GS, 268 fig. 
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haupten, daß diejenigen, welche die bona fides bei allen Klagen far noth: 
wendig balten, die Vermuthung der Tilgung alé Grund der Verjaͤhrung 
eigentlidy gang aufgeben. Denn die Tilgung einer Schuld geſchieht, 
mit febr feltenen Ausnahmen, durd freiwillige Handlungen des Schuld⸗ 
ners; diefe fegen Bewußtſein der Schuld nothwendig voraus, weldes 
aber dod) nad jener Meinung die Verjaͤhtung Hindern fol. Ganj 
anders verhdlt es fid) bef den Klagen auf Meftitution des Befiges. Der 
nod jegt in ben Handen des VBellagten befindlidhe Befig beweiſt, dah 
eine unmittelbare Zilgung nicht flattgefunden haben fann; eine in: 
Directe Tilgung aber, etwa durch Geldabfindung, wuͤrde ein neues 
Rechtsgeſchaͤft vocausfegen, fie deffen Annahme fis unmoͤglich eine 
aͤhnliche Bermuthung behaupten aft, wie fie die Annahme der én der 
natitliden Entwidelung der Geldfdulden liegenden baaren Zablung. 
Mad aliem oiefem fann man nur die Meinung far richtig halten, 
welche die Beftimmungen des fanonifden Rechtes ber die bona fides 
auf diejenigen perſoͤnlichen Rlagen beſchtaͤnkt, durch welde Meftitution 
einet dem Beflagten nicht gehoͤrigen Gace gefordert wird. Das Daſein 
des cedlichen Bewußtſeins (bona fides) wird dadurch nicht ausgefdloffen, 
daß ein Rechtsirrthum gum Grunde liegt ®3*). Denn. die Medlidleit 
bes Bewußtſeins, welde das kanoniſche Meche allein fordert, iſt eine 
Thatſache, fie deren Dafein der Entftehungsgrund, liege derfelbe aud 
in einem Rechtsirrthume, gang gleidgiltig iff. Die buchſtaͤbliche Bor: 
{drift des kanoniſchen Rechtes hindert alfo die auf einem Rechtsirrthume 
berubende Riagenverjdhrung nicht. Bu gleichem Mefultate fuͤhrt aber 
aud) der Grund diefes Gefegcs, welder datin gefegt wird, daß vor allem 
die Sunde vermirden werden miffe (,,quoniam omne, quod non est ex 
fide, peccatum est‘), Nun fann Niemand behaupten, daß der Rechts⸗ 
ircthum eine ſuͤndliche Natur an fic trage. Dafuͤr entſcheidet auch die 
augenſcheinliche Analogic der Behandlung des Bellagten, wenn ec bonse 
fidei possessor ift, bei angejteliter Erbfchaftsflage 37). Denn wenn 
hier ber Rechtsirrthum den Beklagten nidt hindect, die Bortheile deb 
tedlidjen Befiges im Falle dec Veructheilung gu geniefen, fo tape fid 
fein Grund denfen, warum er den Vortheil dec Klagenverjaͤhrung follte 
verhindern koͤnnen. — Es bedarf uͤbrigens kaum nod ſchließlich det 
Bemerkung, daß, ba die Beftimmungen des fanonifden Rechtes uͤbet 
bie bona fides ſich auf alle Berjahrungsarten, welde einen Befig oder 
Qruafibefig vorausfegen, beziehen, diefelben ebenſowohl bei der Erſitzung 
von Gervituten und anderen dingliden Rechten, als aud bei dee auf: 
bebenden Verjahrung folder Rete, wenn folche in einee usucapio liber- 
tatis — angewendet werden muͤſſen 2s). Es gilt dies aud von den 


636) * — T Syſtem des heut. roͤm Rechtes Bd. 3, Beilage Vill, 
Rr. XXIII, S. 3 

637) L. 2. oe 

638) Bgl. den Artikel Servituten Bb, X, S, 208 fig., 333 
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titchenredtliden und teutſchrechtlichen Befugniffen, * wanes cin 
Quaſibeſitz ſtattfiudet. 

BB. Erforderniffe der Erfigung. 1) Betis. Seon 
im Gegriffe der Ecfigung liegt, daß ein Beſitz als weſentlich nothwendig 
‘poransgelest werden muf. So ift der Beſitz nothwendiges Erfordernif 
det usucapio ©), wie nitht weniger dev longi temporis praescriptio *°), 
Die praescriptio XXX vel XL annorum fegt, infofert fie einen Schutz 
Gegen dinglidhe Anſpruͤche gewaͤhren foll, Beſitz ebenfalls als nothwendiy 
Poraus. Gleidhgiltig ift es, ob es ein unmittelbar erworbener oder durch 
Stellvertreter’ ausgeübter Beſitz iſt. Ueberhaupt gelten in Anfehung 
bet koͤrperlichen Erwerbung des Vefiges die aligemeinen in der Befig- 
febre geltenden Grundfage. Dagegen (abt fic nicht allgemein angeben, 
wie der Beſitz in rechtlicher Beziehung beſchaffen fein miffe. 

2) Redlimeeit des Beſitzes (bonae fidei posses- 
sio)®!)) a) Im allgemeinen. Im fanonifdhen Medte findet 
fic) nad der vorigen Ausfihrung die Redlichkeit des Beſitzes als all: 
gemeines Ecfordernif einer jeden Verjabrung, welche mit einem Beſitze 
oder Quafibefige in Beziehung ſteht. Im roͤmiſchen Mechte wird fie 
tiur bei ber usucapio und longi temporis praescriptio alé allgemein noth- 
wendig ermahne®42), Die praescriptio XXX vel XL annorum ift an ſich 
von der Redlichkeit des Beſitzes unabhaͤngig 43); erſt von Fuftinian 
iſt fie Hier berückſichtigt worden. Sie kommt aber bei diefer nut dann 
‘in Betradht, wenn der Beſitzer einer Gace durch Z0jdbrigen oder 40: 
‘Fabrigen Befig flagbare Anfpride, namentlich Eigenthum erwerben, 
nicht aber, wenn er ſich blog im Befige behaupten will 4), Es tiegt 
Darin eine Nachahmung des bei dee usucapio geltenden Rechtes. Auch 
das Erfordernif redlichen Beliges bei der longi temporis praeseriptio 
iſt Madahmung der usucapio. In Anfehung dee usucapio ift es weder 
erweislid), nod) wahrſcheinlich, daß in den 12 Tafeln etwas ausdruͤck⸗ 
tidy über dieſes Ecfordernif beftimmt worden ift; aber es fann wohl 
nidt angenommen werden, daf man gur Beit der 12 Dafeln aud dem 
untedlichen Beſitzer die Bortheile der usucapio habe su Gute fommen 
faffen. Dazu fihet ſchon, daß das Verbot der Ufucapion der res far- 
tivae auf die 12 Tafeln zurückgefuüͤhrt wird; es aft dies wenigſtens 


639) L. 25. L. 44. §. 7. D. 44. 3. 
* 640) L. 2. 9. C. VI. 33. 

641) Ueber bonae fidei possessio und beren Gegentheil , die malae fidei pos- 
sessio, vgl. Meister, diss. de fide eiusque iure in usucapione et praescriptione 
(in den select. opusc. (Gotting. 1766.) p. 1—75.), befonderé aber Unters 
bolgner, Berjdbrungslehre Bd, 1, §. V4A—121. 

642) Kir die usucapio giebt e6 zahlreiche Beweisftellen, die anzuführen nidt 
nbthig ift; es gentige pr. Inst. 11. 6. Für die longi temporis praescriptio find 


anzuführen: L. 14. D. 44.3. L. 2. 6.9. C. VII. 33. L. 4. C. Vil, 34. 
643) L. 2. C. VII. 39.: ... cum lex Constantiniana iubeat ab his posses- 
soribus initium non requiri ... " Bal. L. 8. 8. 1. C. eod. 


644) L. 8. §. 4. C. VII. 39. 
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ſchließen, daß dem Diebe felbft fon nad den 12 Tafeln ein Ufucapion 
unméglid war. Daf Trypphoninus5) die usucapio das dltefte 
Recht des cedliden Befigers nennt, beweift wenigftens, daß nach {einer 
Anſicht die usucapio ſchon ihrer Natur nad) mit dem cedliden Befige 
in Verdindung ftand. Wenn man auf der einen Seite nicht behaupten 
fann, daß man zur Beit der 12 Tafeln von dem Erforderniffe ded red: 
lichen Befiges nod nichts gewußt babe, fo lift fid) auf der anderen 
Seite nicht annehmen, daß (don gu diefer alten Beit dec Begriff des 
tedliden Befiges fo ſchatf beſtimmt gewefen fei, wie ec fic) in den 
Schriften aus der Blitheseit des roͤmiſchen Rechtes vorfindet; diele 
genauere Beftimmung ift der Jurisprudenz zuzuſchteiben. Erſt durd 
Gajué find Fille befannt geworden, in welchen aud) nod guc Zeit dec 
Pandeftenjuriften der uncedlide Befiger durd) usucapio erwerbden 
fonnte #6), Es find dies folgende: 1) bie usucapio pro herede. 
Hat ndmlid ein Unbdefugter eine gu einer Erbſchaft gehdrige Sache in 
Beſitz genommen, ehe dec Erbe gu deren Befig gelangt ift, fo fann die 
usucapio obne alle Ruͤckſicht auf Redlichkeit des Befiges eintreten 4”). 
Nach der Bemerfung des Gaj us **) wurde diefe usucapio pro herede 
aud lucrativa usucapio genannt, ,,nam sciens quisque rem alienam lu- 
crifacit'*, €6 lag darin eine auffallende Unbilligteit, daher Gajus 
diefe usucapio felbft eine improba nennt®4*); diefe wurde aber dadurch 
‘motivirt, daß die Antretung dec Erbſchaften mehe beſchleunigt werden 
follte, was theilé aus Ruͤckſicht auf die sacra privata, theils aus Rud: 
ſicht auf das Befte der Glaubiger ſehr wunſchenswerth (wien. a) Es 
ließ fic) eine doppelte Auffaffung des Objectes diefer Ufucapion denten. 
Man fonnte fagen: indem Femand alé univerſeller Nadfolger deb 
Berftorbenen Erbſchaftsſachen in Befig nimmt, ergreift ex dadurch die 
Erbſchaft und made fid) durch Ufucapion jum heres. Dan fonnte 
aber aud fagen: wer pro herede ufucapiren will, eignet fic) aur die 
Erbſchafts ſachen, d. h. die Erbſchaft, infoweit fie in den in Beſitz ae 
nommenen Sachen ift, an und wird aud durch die Ufucapion nur Eigen 
thimer diefer Sachen, nicht Erbe. Die erftere Anſicht war nah Ga⸗ 
ju6 55°) die ditere, die legtere die nenere. Daf die dltere Anſicht nod 





645) L. 12. §. 8. D. 49. 18. : 

646) Bal. fiber diefe Fale befonders Huſchke, dber die usucapio pro 
herede, fiduciae und ex praediatura, in der Seitidrift far geſch. RW. Bd. XIV, 
S. 145—273. weber die usucapio pro herede iſt feit ber Entdedung der echten 
Inſtitutionen des Gajus ſehr viel, aber die vsureceptio Hduciae und ber bie 
usureceptio ex praediatura febr wenig gefdrieben worden, was fid aud det nod 
praftifdhen Bedeutung der erfteren ertlart, welche den beiden legteren völlig ab 
geht. Eine Aufzaͤhlung ber verſchiedenen Schriften tann für jegt unterbleiben, 
fie werden gelegentlid angeführt werden. 

647) Gai. Inst. Comm. Il. §. 52. 

648) Gai. II. 56. 

649) Gai. Ll. 58. 

650) Cai. Il. 54. 
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gu Cicero's Beit gegolten habe, dafir ſprechen ſcheinbar einige Stellen 
dieſes Schriftſtellers 51), Allein andece Stellen deffelben Schriftſtellers 
zeigen, daf nicht blos zu feiner Zeit, fondern ſchon viel frither durch die 
pro herede usucapio nur der Erbſchaft Sachen entzogen, nicht die Erb- 
fchaft felbjt erworben wurde. Wenn er 652) dic hereditas definirt als: 
pecunia, quae morte alicuius ad quempiam pervenit iure, nec ea aut 
legata testamento aut possessione retenta, fo gehen die beiden letzten 
‘Worte ohne Zweifel auf die Ufucapion pro herede, welche das in Befig 
‘Genommene dem die Erbfchaft vindicirenden heres gegenuͤber ju behal⸗ 
ten berechtigt, geigen aber aud), daß die ufucapirte pecunia nicht felbft 
hereditas war. Eine aͤhnliche Anficht liegt audy der fpateren Beſtim⸗ 
‘mung itber die sacra privata des Berftorbenen gum Grunde, wonad 
zuerſt die heredes, dann derjenige, welder von Todeswegen (alfo 4. B. 
aud durd pro herede usucapio) oder durch Legat ebenfoviel wie odie 
Erben zuſammengenommen, erhalten hat: tertio loco, si nemo sit he- 
‘res, is, qui de bonis, quae eius fuerint, cum moritur, usu ceperit pluri- 
mum possidendo, fie uͤbernehmen fol ®%), Dagegen fcheint nad der 
Afteren Lehre 654): hereditate, aut si maiorem partem pecuniae capiat; 
aut si maior pars pecuniae legata est, si inde quippiam ceperit, die 
usucapio pro herede nod alé ein der teftamentarifdhen oder geſetzlichen 
Erbfolge nur mit minderem Rechte coordinirter Erwerb der hereditas 
ſelbſt gedacht gu werden, dergeftalt, daß, wer neben dem heres oder den 
heredes felbft Erbſchaftsſachen in Befig genommen hatte, zugleich die 
Halfte der hereditas und die in Befig genommenen Sachen durch Bers 
jabrung erwarb, auf weldje Weife er dann maiorem partem pecuniae 
alé der Erbe felbft erhielt, wenn die von ihm in Vefig genommenen 
Sachen mebr betrugen als die, welde die Erben befafen. Waͤhrend 
naͤmlich nad) der neueren Theorie uͤber den Uebergang der Laff dec sacra 
privata die Ufucapienten pro herede neben vorhandenen heredes gang 
unberückſichtigt bleiben, waͤhrend fie nur neben den Legataren vorkom⸗ 
‘men ober felbft ecft auf diefe folgen, und mebrere ſolche Ufucapienten, 
von denen ciner bas Meifte erworben hat, vorausgefest werden — was 
Alles auf einen dem Erbfchaftserwerbe gang frembden blofen Erwerd von 
Saden der Erbſchaft hindeutet, welder felbft nod) dem des Legatarés 
nachſteht, — ftellt die dltere Theorie fie vor die Legatare unmittelbar 
nad und zu den heredes, verpflichtet fie alfo aud) dann, wenn heredes 
‘vorhanden find, und geht nicht fo wie bei den Legataren von der Bor: 
ausfegung aus, daf eine Mehrheit von Perfonen etwas von dem die 
Halfte uͤberſteigenden Bheile erlangt habe, fondern vielmehe von der 
Worausfegung, daß Einer dieſen Theil ganz erlangt habe, — alles Be: 


— — — — — 


6351) Cicero, ad Att. I. 8. Orat. pro Flacco cap. 34. Die Stellen find 
abgebrudt bei Hufdte a. a. O. S. 154. 

652) Cicero, Top. cap. 6. 

653) Cicero, de legib. 11. 19. 

654) Cic. ibid. 


* 
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weisgrunde dafuͤr, daß man ſich den Ufucapienten pro herede als einen 
Univerſalſucceſſor, als ſolchen den Legataren nod vorgehend, und untet 
dec maior pars pecuniae zugleich einen idealen Theil der Erbſchaft dachte. 
Gin weitecer Beweis fiir die Angabe Des Gajus, daß die possessio et 
usucapio pro herede einft auf die hereditas felbft begogen worden fei, 
dürfte in dec prdtorifden bonorum possessio gu finden fein 655), Dieſe 
ift wohl urſpruͤnglich weiter nichts, als eine praͤtoriſche Regulicung dec 
eigenmddtigen Befignahbme des Nadlaffes gum Behufe dec Verjahcung, 
wie befonders das nur auf koͤrperliche Sachen fic beziehende interdictum: 
Quorum bonorum beweift. Verſteht nun der Prator unter bona bier 
bie universitas bonorum, fo muf aud daé cigenmadtige Befigergreifen 
vom Nachlaſſe wenigſtens urſprünglich diefen Gegenſtand gehabt haben, 
wenn es auch zur Zeit des Urſprunges der prätotiſchen bonorum posses- 
sio nuc nod eine Ufucapion der koͤrperlichen Sachen zut Folge hatte. 
Eben dacauf fuͤhrt dann aud die Einfachheit der dlteften Zeit, in welder 
der Nachlaß eines Roͤmers, aud) dec Erſcheinung nad, eine um fein 
Grundſtuͤck fid) gruppirende Cinheit bildete und das Acugere und Fnnece 
des Vermoͤgens (res hereditariae und hereditas) nod fo unentfaltet gue 
fammentagen, daß man einecfeits aud) das Grundftid heredium nannte, 
und derngemaͤß auf der anderen Seite aud) das Gnnere als etwas durd 
das Acufiere Befighares betcadten mute. Mit gunehmender Entwide- 
Jung der Staats- und Redhtsverbhaltniffe trat aber Inneres und Aeußetes 
aud in der Hinteclafjenfdhaft immer mehe auseinander. Der Prdtor, 
welder mit obrigkeitlicher Gewalt objective Rechtsſaͤtze einfihete und 
mit feinec bonorum possessio gugleid) bie Unbdilligteiten der civilen Erb— 
folge ausgleidjen wollte, fonnte und mufte nun gwar feine bonorum 
possessio fortwahrend alé eine Univerfalfucceffion auffaffen. Dieſet 
Geſichtspunkt mußte mit dee Beit immer entſchiedener aufgefaft und 
bamit die bonorum possessio der hereditas immer meht angendbert 
werden, weil das Snterefje, das Civiltecht gu ergdngen und gu vets 
befjern, bec das Sntecefje, die Ocdnung bei der possessio hereditatis 
aufcedt gu erhalten, immec mebe das Uebergewicht erbielt. Anders 
—war es mit dem Befige pro herede gum Behufe der Verjaͤhrung, 
deffen Beurtheilung dec Jurisprudenz nad feiner natuͤrlichen Wahr⸗ 
beit anbeim fiel. Hier mußte man, fobald jene Scheidung des Inneten 
und Aeußeren erfolgte, und je weiter fie fort{dritt, immer mehr gut 
Erkenntniß fommen, dag die hereditas als ſolche nicht, fondern nut 
bie res hereditariae des Befiges fabig feien. Das ndchfte Stadium 
diefer Entwidelung geigt nun jene dltere Theorie uͤber diejenigen, welde 
bie Zaft der sacra privata gu uͤbernehmen Haden, in welder gwar nod 
bie hereditas felbft, aber bod nur als pecunia und mit den res heredi- 
tariae, ſoweit man fie in Befig genommen hatte, ufucapirt und biefer 
Univerfalermerd bereits dem eigentliden ,,heredem esse‘ alé ein ſecun⸗ 


655) Bal. Hufdle a. a, O, S. 137 fg. 
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daͤrer entgegengefest wurde. In der Folge aber ſchied man ſcharf zwi⸗ 
fchen dem rein ideal gewordenen Jnbegriffe des oft in vielen Land: 
gittern, Haufern u. f. w. ſehr gerftreut umherliegenden Nachlaſſes und 
dieſen Fdrpeclidhen Sachen, aus welden er beftand. Der erftere, als 
etwas Unkoͤrperliches lief feinen Beſitz gur Ufucapion mehe gu, wohl 
aber Die letzteren, bei welchen jedoch darin feine Aenderung eintritt, dag 
fie immer nod als anſcheinende, verforperte Erbſchaft, nist als eingeine 
Sadhen aus der Erbſchaft und daher aud immer nod als eine der 
ceterae res in einem Sabre ufucapict wurden 55%), Cine fidy von felbft 
ergebende Folgerung daraus, daf pro herede nicht die Erbſchaft als 
fotthe, fondern nur infofern fie in dev einzelnen Gace sur Erſcheinung 
fommt, befeffen wird, iff die, daß der Ufucapion entzogene Sachen, ob⸗ 
fon die Griinde diefer Entziehung in der Natur der eingelnen Gade 
als folther liegen, dod) aud pro herede nidt ufucapirt werden koͤnnen ®57), 
Bwar hatte die Bezeichnung ,,pro herede possidere** in der hereditatis 
petitio und in dem interdictum: Quorum bonorum im hbrigen gang den: 
ſelben Sinn, wie in der Lehre von der Ufucapion 58); daran aber fonnte 
nicht gedacht werden, daß jemals der iuris pro herede possessor, 4. B. 
ein Erbſchaftsſchuldner aud pro herede hatte ufucapiren koͤnnen 659); 
denn ein folded Verhaͤltniß ift feine des Befiges und der Ufucapion 
fabige Sade. b) Hinfidtlid des Titels erfordert die Ufucapion ein: 
zelner Saden, daf man den Beſitz auf Grund einer Uebertragung, durd 
welche im Verkehr Sachen erworben gu werden pflegen, ergriffen habe; 
Denn nur darin liegt fiir den Wechſel des Befiges wie des Cigenthumes 
aus einem Bermdgen in das andere ein rechtlidher Anfang des Willens, 
Die Sache als die feinige su haben, welcher Anfang ndthig ift, wenn die 
Ufucapion foll vor fid) gehen Fdnnen; die duferfte Grenze diefes An—⸗ 
fanges ift, dag, wenn aud ein ſolches Geſchaͤft nicht wirklid vorgefom: 
men ware, man wenigftens gerechte Gruͤnde zu der Meinung gehabt 
Haben muß, es fei abgefdloffen worden. Im Falle des Erwerbes eines 


656) Hufdte a. a. O. S. 160 flg. glaubt aud) nok in L. 2. D. 41. 3. 
pon Javolenus eine Spur ber Anſicht, bas pro herede bie Erbſchaft até uni- 
versitas, nicht die Sachen, in welchen fie erſcheint, befeffen werden, oder wenigitens 
die Spur einer Unklarheit darüber erbliden gu können. ; 

657) Gai, Inst. Comm. II. §. 52.: ... nam ei concessum est, usucapere, 
si modo ea res est, quae recipit usucapionem. L. 4. §. 24. D. 41. 3. 

658) Dies ergiebt fic befonders aus ber Formel deé interdictam Quorum 
bonorum in L. 4. pr. D. 43. 2.: ... quod de his bonis pro herede aut pro pos- 
sessore possides possideresve, si nihil usucaptum esset, 

639) Nach Cicero, de legib. 11. 19. wird mit den sacra privata an fünfter 
und legter Stelle der Schuldner eines Verftorbenen belaftet, welcher demfelben 
Geld jculdete und Riemanden daffelbe bezahlt bat. ,,Extrema illa persona est, 
ut siqui ei, qui mortuus sit, pecuniam debuerit, neminique eam solverit, proinde 
habeatur, quasi eam pecuniam ceperit. Hätte diefer pro herede ufucapiren kön— 
nen, fo würde er ſchon unter die dritte Rlaffe (,,Tertio loco, ... qui... usu 
ceperit plurimum possidendo“) gebdrt haben, 
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Nachlaſſes dagegen fteht dem SGucceffor gar keine Perſoͤnlichkeit und 
fein Wille entgegen, welche ec anecfennen mifte, um das Hinterlaffene 
erwerben ju fénnen; vielmehr gilt vermdge der Natur des Falles nuc 
fein, des Ledbendigen, Wille. Wenn aud der Wille des Berjtordenen 
oder des Gefeges cinen Nachfolger beruft, fo geſchieht dies theils dod 
nicht nothwendig und in allen Fallen, theilé hangt aud, wenn es ge: 
ſchehen ift, die Annabme des Gutes immer vom Willen des Beeufenen 
ab. Es bért alfo dadurd jedenfallé das naticlide und urſpruͤngliche 
Berhaltnif nidt auf, daß oem Verſtorbenen gegenüber, deffen Wille 
ſtets, felbft bei Hinterlaffung eines Teftamentes, in feinem Vermoͤgen 
dburd ben Tod vernicheet worden ift, der lebende Occupant nicht wi: 
derrechtlid verfdhrt; ju dem berufenen Erben aber fteht der Occupant 
in gat feinem Verhaͤltniſſe, weil er feinen Erwerd nice von ihm, 
fondern von bem Berftorbenen ableitet. Auf der anderen Seite folgt 
abec aus dieſem Berhdltniffe aud) nicht etwa, daf die Ufucapion 
inberfliffig ware, weil der Befiger ſchon an ſich durch Decupation 
ber Erbſchaftsſachen alé res nullius voller Eigenthimer wirde. Dieſes 
liefe fic feldft dann nicht behaupten, wenn gar fein Erbe vorhanden 
ware. Der Titel pro herede ecfordert dbemnad nur, dag Femand die 
binterlaffenen Gachen eines Verftorbenen als folden gleichſam von ihm, 
mit dem in Begiehung auf den Verſtorbenen cedptliden Willen, ibm 
Darin per universilatem nadjufolgen, in Beſitz genommen hat. Sein 
Mame ift aber pro herede, nidt pro possessore, weil nur heres den 
erforderliden animus domini ausdruͤckt; aud nicht pro hereditate , weil 
bie Nadfolge durch Erbſchaft vielmehr eine Succeffion in die Stelle 
einer Pecfon, als der Etwerb der Sache ift. Im einzelnen gehdet jum 
Titel pro herede Folgendes: aa) Der Tod des paterfamilias, von dem 
man fo erwerben will; denn gehoͤrt die Sache nod einem Ledenden, fo 
fallt die gange objective Borausfegung der Rechtmafigkelt ihrer Oecu⸗ 
pation hinweg; weshalb aud die irrige Meinung, daf dec Eigenthuͤmet 
geftorben fei, den Titel nicht begranden fann %), Hierher gehdre aud 
bie Streitfrage unter den roͤmiſchen Juriften, o6, wenn sui oder neces- 
_ sarii heredes vorhanden find, gegen fie pro herede ufucapirt werden 
fénne 1), Gegen necessarii heredes lief man diefe Ufucapion zu; 
hinſichtlich det Bulaffigteit gegen sui heredes mar Meinungésverfdieden: 
beit; die Meinung gewann die Oberhand, welde gegen sui heredes diefe 
Ufucapion nidt zuließ. Deer Grund des 3weifels war wohl der, das, 
wenn Jemand folde Erben hinterldft, man eigentlid) gar nicht fagen 
koͤnne, fein Nachlaß fei burch feinen Tod herrenlos, eine hereditas ge? 
worden, weil im Augenblide feines Todes fofort eine andere Percfon bee: 
vortritt, welder vermdge ibrec Perfonencinheit mit dem Berftordencn 


660) L. 4. D. 44. 5. L. 3. C, VII. 29. 
661) Gai, Inst. Comm. II. §. 58. Comm. HI. §. 204. (beide Stellen nad 
fadmann). L.2.C. Vil. 29, Bgl. Hufdte a. a, O. S. 168 fig. 
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eigentlidy ſchon fruͤher in ihm das Vermoͤgen gehdrte und welche jest in 
bem letzteren, wie in ihrem perſoͤnlichen ius nur frei wird: Dagegen aber 
wurde von der anderen Seite angefiihrt, ein suus und necessarius heres 
fei bod) auch ein heres, welchet als folcher eine hereditas vorausfege, 
und diefes vorausgefest, fdnne nichts dDarauf anfommen, ob der heres 
fofort ipso iure oder erft durch Antcetung die Erbſchaft erwerbe. Wahr⸗ 
fcheinlid) vertheibigten die Sabinianee die erftere, die Proculianer die 
letztere Meinung 662), Die Meinung, weldhe fid) fire die Unzulaͤſſigkeit 
der usucapio pro herede gegen sui heredes entſchied und welche bereits 
ju Gaj us Beit feftgeftanden gu haben ſcheint, traf das Ridtige. Denn 
nad Paulus) find die sui heredes getwiffermafen ſchon bei Leb: 
geiten ded paterfamilias Eigenthimer des vaterliden Vermoͤgens und 
eS tritt nad deffen Tode eine Fortfesung dieſes ECigenthumes ein, fo daß 
nicht von einer hereditas die Rede iff; die sui heredes erwerben dabec 
nad des Vaters Tode nidt eine Erbſchaft, fondern fie erlangen vielmehr 
bie freie Berwaltung des Veemdgens. Hier war alfo eine pro herede 
usucapio unmoͤglich, weil dag Vermoͤgen in feinem Momente hereditas 
Getvorden war; das beneficium abstinendi fonnte als blos prdtorifdes 
Inſtitut fiir die civilredtliche Ufucapion nidt bewirfen, daß der suus 
heres nicht alé lebendiger Fortfeger des vaterliden Eigenthumes be: 
trachtet wuͤrde. Ganj anders verhalt es fic) im Falle eines necessarius 
heres. Wenn aud) deffen Eigenthum am Vermogen unmittelbar an 
den Zod des Erblaffers ſich anknuͤpft, fo (aft fic dod nidt fagen, 
daß er felbft ſchon bei Lebzeiten des Erblaffers in diefem Vermoͤgen Ei: 
genthitmer gewefen fei, weil er damals als Sclave nod voͤllig von der 
Redhtsfahigkeit der Familie ausgefhloffen war; und wenn er durdh die 
teſtamentariſche Freilafjung fofort mit dem Tode des Erblaffers frei und 
Erbe wird, fo fegt dock im Begriff die Freiwerdung als ein Singular: 
erwerb aus dem Bermigen des Berftorbenen aus dem Teftamente daé 
Entftehen einer hereditas, gu welder er gleidgeitig mit bem Erwerbe 
derſelben als erft jest erbfaͤhig geworden hinjutritt, alé etwas Friheres 
poraus. Gegen ifn mußte alfo die pro herede usucapio ebenfogut gel: 
ten, wie gegen jeden extraneus heres ®64), bb) Dercjenige, welder pro 


662) Dies wird dadurch wabhricheinlid, daß yang derfelbe Streit unter den 
beiden Schulen aud diber die Wirkſamkeit der in inure cessio hereditatis pon Seiten 
des suus und des necessarius heres geführt wurde. Gai, lost. Comm. Il. §. 37. 
Comm. Ill. §. 87. 

663) L. 11. D. 28. 2. 

664) Was die —— dieſes Rechtsſatzes anlangt, fo kannte man 
vot Gajus nur die Coderſtelle (L. 2. C. VII. 20.), welche man auf verſchiedene 
Beiſe gu erbldren fudte. Die Bloffe und Maiansius, Disput. iar. civ. $3. 2. 
T. Il. p. 254. verfteben fie von ciner Ufucapion des suus heres felbft, welche un⸗ 
miglicd fei, weil er nach L. 11. h. 28. 2. immer fchon von felbft Eigenthümer 
bleibe. Branchu, Observ. c, 20. p. 284. ndbert fid der ridtigen Auffaffung 
mit ber uͤbrigens fatfdyen Erklaͤrung, der suus heres fei alé Fortfeger des natür⸗ 
liden Cigentqumns aud gleidhfam ſchon von felbft im Befige (was unridtig ift) 
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hereda ufucapicen will, muß die Erbfaͤhigkeit beſitzen, da er einen civilen 
Erweed vom Verftocbenen machen fod und nur aus eben. diefem Grunde 
aud fie den eingufegenden Erben die testamenti factio erforderlid 
iſt ⸗ss). Da von wirklichem Erwerbe die Rede ift, fo moͤchte man glau: 
ben, diefes Erfordernif aud) von dem ius capiendi verftehen yu möſſen. 
Allein eine genauere Unterfudung fiibrt auf das Gegentheil 66), Zuerſt 
fommen bie diteren Gefege in Betracht. Sehr wichtig war in dieſtt 
Hinſicht die lex Furia, qua exeeptis personis quibusdam ceteris plus 
mille assibus legatorum nomine mortisve causa capere permissum non 
est 7), Denn mortis causa capitur, cum propter mortem alicuius 
eapiendi orcasio obvenit 8), und alfo auch durd) usucapia pro he- 
rede 9), Die lex Furia beſchraͤnkte alfo die Befugnif gu diefer Ufus 
capion alé eigentlider pro herede usucapio im urſpruͤnglichen Sinne 
auf die personae exceptae und wollte fie fie die Lbrigen gu einem blo: 


und deshalb könne gegen thn kein Drifter pro herede ufucapiren, weil diefe Ufus 
caption voranéfege, dag die Gace nicht (chon vom Erben in Beſitz genommen fei. 
Rach ver Entdedung bes Gajus wurde in der erſten Stelle (Gai, II. 58.) did 
auf fadmann allgemein, ftatt des handfdriftiimen Et, Set gelefen, und man 
verftand den Paragrapbhen in Verbindung mit dem vorhergehenden als cine fic 
ben Fall eines necessorius heres gemachte Ausnahme von der burch Hadrian 
erfoigten Aufhebung der lucrativa pro herede asucapio — obfchon Hadrian 
eigentlich diefe gar nidt aufaehoben, fondern nur dem Erben die Ginfiagung der 
ujucapicten Goce verftattet hatte. Unterholgner, im Rbein, Muf. f. Furies 
prubeng Bd. V, S. 30 machte auf defen Yrrthum aufmerFfam und ſtellte die 
bandſchriftliche esart Et wieder Her. Seine Erklärung jedoch, dog bei einer 
ipso inre eintretenden Erbfolge wenigſtens eine unredlidhe Befigergreifung cin 
furtum atte gu begriinden {deinen können, befricbigt nidt, da Gafus feldt in 
der zweiten Stelle (IL, 201.) den Begriff eines furtum nur bei von dem necessa- 
rius beres ſchon ergriffenem Defige zulaͤht und die Ramer ben Sag ohne Ber 
ziehung auf ein fortum gang allgemein hinſtellen. Unabhängig von Unters 
bolgner bat fpdter aud Puchta, Verisimil. c. 6. (Lips. 1839.) p. 9. dit 
richtige Ledart hergeftelit und fid gegen dem gewdhnliden Aerthum erklärt. 
Nach ſeiner Deutung der Sache, bei welder L. 2. C. VIN, 2V. niche berücſichtigt 
ift, fiel bei necessarii beredes ter von Gai. I. 5%. angegebene Grund der pro 
~herede asucapio, den Grben gur baldigen Antretung ber Erbſchaft gu bewegen, 
weg, und dies foll den 3weifel erregt haben, Daacgen wirdvon Hula te a,a.0. 
6. 173, RN. 30 wohl mit Recht bemerke, daß diefer Grund fiir die Jurispruden 
ber Raifecgeit gewiß eine Bedeutung mehe hatte; auch würde fic) auf dieſtm 
Wege theilé der Unterſchied zwiſchen dem suas und necessorios heres nicht et 
Raven laffen, theilé der doch fo nahe liegende 3ufammenhang mit der Streitfragt 
liber bie Wirkung der in iure cessio hereditatis abgewiefen werden müſſen. 

665) L. 4. D. 41. $.: Constat, eum qui testamentifactionem hahet, pre 
herede usucapere posse. Die Stelle ift aué Paul. Jib, 5.ad legem luliam et 
Papiam entlehnt. 

666) Bgl. Hufdle a. a. O. S. 174—179, welchem wir uné anfdlicfen. 

667) Gai. Inst. Comm. II, §. 25. 

668) L. 34. pr. D. 39. 6. Bgl. L. 8. pr. D. eod. 

669) Denn dof auch diefe unter der mortis causa capio begriffen iſt, gebt 
daraué hervor, bas nach ber Theorie uber dem Uebergang der Laft der sacra pr 
vata bei Cic, de legib, Il. 19. aud) detjenige, welche pro herede ufucapirt, dit 
pacra ubernehmen foil, 
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fen, den Legaten aͤhnlichen Singularerwerbe herabgedruͤckt wiſſen. In—⸗ 
bem bas Geſetz die pro herede usucapio den Legaten gleichſtellte, dezeich⸗ 
nete eS in der rechtsgeſchichtlichen Entwidelung, wenigftens fir die per- 
sonae non exceptae, ungefabr dafjelbe Stadium, weldes ſich in dec fpa- 
teren Theorie dbec den Anfall der sacra privata aus{pridt und folglic, 
ba e6 fiir die personae excepiae nichts aͤndette, die mittlere Zeit zwiſchen 
Dec dlteren und neucren Doctrin iber die sacra. Jedenfalls hing e6 
aber aud) mit der Entwidelung der pratori{den bonorum possessio zu⸗ 
fammen, wie fid) ſchon daraus ergiebdt, daß der Prator nur die Cognaten 
des Verftorbenen oder feines Patrones zut honorum possessio zuließ, 
welde in der lex Furia ausgenommen waren, naͤmlich fechs Grade und 
aus dem fiebenten Grade dent sobrino natus®7), Iſt nad der febe 
wahrſcheinlichen Bermuthung von Huf dee die erſte Cinmifdhung des 
Prators in dus bona possidere dadurch veranlaßt worden, daß Unbe- 
rufene, d. 6. nidt mehr dlos zur Erbfolge wenigftens natirlid) Bered- 
tigte, ſich gur possessio et usucapio pro herede gudrangten, melde damit 
Den Gharafter einer improba et lucrativa possessio annabm, fo laͤßt fid 
weiter annehmen, daß diefe Einmiſchung durd die lex Furia uͤber das 
mortis causa capere vermittelt worden fei. Schon die lex Furia wollte 
mit dem Berbote des mortis causa capere von mebr alé 1000 Afjen 
nur die personae non exteptae von det pro herede usucapio, infofern 
fie einen fo gut wie erbſchaftlichen Erwerb erbielten, ausſchließen. Der 
Prator folate nun blos dem Principe diefes Gefeges, indem er den be: 
cechtigten Perfonen die possessio alé einen, urfpriinglid) jedod) nod auf 
die koͤrperlichen Sachen beſchraͤnkten Univecfalerwerd verfprad und fie 
durch das interdictum: Quorum bonorum in den Stand fegte, allen im- 
probi possessores ihren Beſitz abzunehmen. Als Beredhtigte erfannte 
ec aber natuͤrlich aud) nur die personae exceptae an. So laͤßt ſich die 
lex Furia alg der Wenbdepunft betrachten, in welchem die beiden, in der 
Befignahme des Madlaffes liegenden Momente, das einer factifchen 
erbſchaftlichen Nachfolge und das eines civilrechtliden Erwerbes der 
Madlaffaden, jenes an die Anſpruͤche der Verwandtſchaft, diefes an den 
jabrigen Beſitz dritter Perfonen angeknüpft, zuerſt entſchieden ausein— 
ander traten, und waͤhrend des erfteren ſich das praͤtoriſche Edict zut 
Ausbildung einer wirklichen Erbfolge bemaͤchtigte, entwickelte ſich aus 
dem letzteren durch die Jurisprudenz immer mehr ein dem Erfolge nach 
ſingulaͤrer Erwerb einzelner Sachen aus der Erbſchaft. Die lex Furia 
war aber keine perfecta lex, indem fie nur denjenigen, welcher nad ihr 
von Todes wegen ju viel erworben hatte, gue Ecftattung des Vierfachen 
an ben Erben berpflidtete ®7!). Sie binderte alfo die pro herede usu- 


670) Ulpian, Fragm. Tit. XXVIII. §. 7. Fragm. Vat. §. 304. Vergl. 
ben Artifel Bonorum possessio Bd. ll, S. 332, 

671) Gai. Inst. Comm. IV, §. 23. Ul pian. Fragm. Tit. I. §.2. Theoph. 
II. 22. pr. 
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eapio nicht. Daſſelbe galt aud von der Vorſchrift der lex Voconia: 
ne cui plus legatorum nomine mortisve causa capere liceret, quam he- 
redes caperent®72), Frauen fonnten gwar nad) demſelben Gefege von 
Birgern, weldhe mit 100,000 Affen cenfirt waren, ipso iure nidt yu 
Erben eingefegt werden 673); fie wurden aber dDadurd nicht gehindert, 
pro herede gu ufucapiren; denn das Gefeg entzog ihnen nicht die Erb⸗ 
fabigfeit und die mortis causa capio uͤberhaupt, indem es blos von der 
Erbeinfegung fprad, mit welder die pro herede usucapio in feiner Be: 
giehung fteht. Der in Mote 665 erwaͤhnte Ausfprud des Paulus 
ift baber nur fo, wie er lautet, gu verfteben: Seder, der (paffive) testa- 
menti factio hat — melde ſtets Erbfahigteit vorausfegt —, Fann aud 
pro herede ufucapiren; nicht umgekehrt ift jeder, weldyer die testament 
factio nicht hat, aud) von der pro herede usucapio ausgeſchloſſen. Die 
lex Julia et Papia entgog den Ehelofen das ius capiendi gang, den Kin 
derfofen und den Ehegatten untereinander gum Theil, und nach der lex 
lunia fonnten Latini liberti nicht capiren, Alles diefes mit der Kraft einer 
lex perfecta®74), Alle diefe und andere ſpaͤtere Gefege aber fpracen 
nur von teftamentarifden hereditates et legata und ließen nad ihrem 
Zwecke, den Erblaffern die Buwendung ihres Vermoͤgens an Unwirdige 
unmdglid gu maden, aud nur auf andere Erwerbe aus letztwilligen 
Verfigungen Ausdehnung ju. Auf die pro herede usucapio begogen 
fie fid) alfo nicht. In diefem Gegenfage der oot testamenti 
factio bei entgogenem ius capiendi hat wohl aud) Paulus jenen Aus: 
fprud) gethan. Mit dem Ausfprude des Paulus, daG derjenige, wel: 
der testamenti factio hat, pro herede ufucapiren koͤnne, ſcheint nidt im 
Ginflange zu ftehen, daf mit bem Sclaven eines rdmifden Herren testa- 


menti factio ftattfindet, bderfelbe aber nad einer anderen Stelle von 


Paulus dod nicht pro herede befigen und ufucapiren fann 675), Dies 
ift nicht fo gu verftehen, als wenn diefe Ufucapion aud dann unguldffig 
ware, tenn der Here von feinem Sclaven eine Sache, welche et pro 
herede ufucapiren will, in Befig nehmen (4ft; denn dann nimmt nidt 
der Sclave, fondern der Here felbft pro herede in Beſitz. Mur dab 
wird gefagt und weidt von den Megeln der uͤbrigen Ufucapionstitel ab, 
daß der Sclave nicht fo fur feinen Heren befigen ann, dag ex ſelbſt 
Erbe fein will und dadurch fein Here erwerben foll; waͤhrend, wenn det 
Sclave 5. B. fauft und tradirt erhalt, ber Here pro servo emtore beſidt 
und ufucapirt, ex causa peculiari ohne Ridfidt auf Wiſſenſchaft, ohne 
Peculium nuc dann, wenn er um den Befig weiß 67%). Dec Geund dies 


672) Gai. Il. 226, 

673) Gai, Il. 274. 
‘ © ae Gai. Il. 23. I. 286. Ulpian. Fragm. Tit. XVII. §. 4. Tit. xxil. 
675) L. 3. §. 4. D. 41. 3.: Servus pro herede possidere non potest. 
676) L. 2. §. 11—44. D. 44. 4. L. 8. pr. L. 28. L. 34. §. 47. D. 4.4. 
L, 1. §. 5. D, 44, 2. 


‘ 
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ſer Abweichung iſt nicht darin zu ſuchen, daß Sclaven nur ex persona 
domini die testamenti factio haben; denn es ſteht ihnen aud nur eben 
fo das ius stipulandi und alle andere Erwerbsfaͤhigkeit zu 77). Biel- 
mebe liegt dec Grund darin, daß der Titel pro herede vermédge der in 
ibm fraft eigener Fabhigkeit und Willensbeftimmung behaupteten Fort: 
fegung einer frembden vermoͤgensrechtlichen Perſoͤnlichkeit (familia) noth: 
wendig Femanden vorausfegt, dec felbft das Recht zur familia hat. So 
hat der Sclave aud nicht die Fahigkeit gue geſetzlichen Erbfolge, indem 
das Geſetz eben aud nur die an fid) vorhandene Erbfaͤhigkeit aner: 
fennt. Die Moͤglichkeit der Erbeinfegung des Sclaven ift eine Aus: 
nabme von dem an fid) vorbandenen Mangel der Erbfaͤhigkeit, welche 
auf dec bier tberwiegenden frembden, den Heren oder die zukuͤnftige 
Ftelheit des Selaven beruͤckſichtigenden Willensbeftimmung berubt. 
ce) Indem die pro herede usucapio von der factifdhen Seite her den 
durch den Erbſchaftsantritt des berufenen Erben erfolgenden rechtlichen 
Erwerb der Erbſchaftsſachen vertritt und folglid) ein Erwerb von dem 
Verſtorbenen gegen defjen rechtlidje Vertreter, die heredes, ift, fegt fie 
nothwendig Erbſchaftsſachen voraus 678), Wenn ſich alfo Sachen in 
ber Erbſchaft befinden, welche nicht dem Erblaffer, fondern Dritten ge- 
bérten, fo fonnen fie nicht pro herede in Gefig genommen und ufuca: 
pitt werden ®78*), Fir fie find nur finguldire Titel gegen die dritten 
Cigenthimer diefer Sachen denkbar und diefe aud) nur fortfegungsweife 
fie diejenigen, welche rechtlich per universitatem in die Stelle des Erb: 
laffers eintreten, welder ſich alfo ſchon im Ufucapionsbefige befunden 
haben muß. Hatte der Erblafjer feinen Titel oder feiner Ufucapion 
fland fonft ein Hindernif im Wege, fo geht diefer Zuſtand auf feinen 
Erben uͤber 679), wenn aud) letzterer fid) im guten Glauben befindet, 
d. b. die Sache fir bem Erblaffer gehdrig Hale 6®). Daffelbe gilt aud 
von der longi temporis praescriptio 681), In den in den Noten 678a 
und 681 angefihrten Stellen verwahren fid) die Kaiſer gegen die An: 
ſicht, daß in Dem Borfinden einer Gade in der Erbſchaft, zu welcher fie 
aber in der That nicht gehdrte, irgend ein Wucapionstitel fire die Erben 
liege. Wahrſcheinlich (ag der Bittſchrift, auf welche diefe Reſcripte 
ergangen find, ein folded Mtifiverftandnif bes Titelé pro herede yum 
Grunde. Auf einen ſolchen in dem vorgelegten Falle irrig behauptecen 
titulus pro herede begiebt ſich wahrſcheinlich aud ein Refeript von Ca— 


‘i me L. 34. pr. D. 28. 8. L. 5. D. 33.3. L. 82. §. 2. D. 34. pr. Inst. 
. 18. 
678) Cicero, de legib. II. 19.: Tertio loco, si nemo sit heres, is, qui de 
bonis, quae eius fuerint, cum moritur, usu ceperit plurimnm possidendo. Gai, 
lost. Comm. II. §. 82. 84. 
_ 678a) L. 4. C. VIL. 29. von Dioctetian und Marimian. 

679) L. 11. D. 44.3. §. 12. Inst. I. 6. 

680) L. 13. §. 3. D. 3. 3. 

681) L. 4. C. VII. 33. von Diocletian und Maximian. 
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racalla%2), Dieſes Reſcript will in den Worten: Cum pro herede 
usucapio locum non habeat nicht ſagen, daß bie pro herede usueapio 
iberhaupt nicht gelte; es Fann dies damit nicht gefagt fein, da daſſelbe 
bann mit viel fpdteren Stellen und mit dem Juſtinianeiſchen Rechte 
feldft, welches den Ufucapionétitel pro herede alé noc praftife auf: 
fuͤhtt, in Widerſpruch gecathen wiirde. Dieſen Stellen fcheint adet 
‘ eine andere von Pomponius ju wideciprecen 83), in welder geſagt 
wird, dag dec Erbe, welder eine fremde Sache fir gur Erbſchaft gehoͤtig 
halt, pro herede ufucapiren fénne. Dafür liege ſich auch anfühten, 
daß die Erbfolge ein Eewerd von Caden fei und daher fiir den an 
fremden, in dec Erbſchaft vorgefundenen Sachen ergriffenen Befig einen 
gerechten Titel bilde. Dagegen ift mit Nufd fe 4) Folgendes zu 
bemerfen. Die Erbdfolge als folche, d. h. im Verhaltniß gum Berftor 
benen, fann nad dem früher Bemerften nur den utulas pro herede, 
und diefen eben nuc an Erbſchaftsſachen begriinden; wenn dee Erbdlaffet 
eine fremde Gache ohne Titel beſaß, fuccedicr der Erbe, welder fie ia 
ber Erbſchaft mit vorfindet, aud wenn er fie fie eine gue Erbſchaft ge 
hoͤrige Gache Halt, nuc in den des Titels ermangelnden Befig des Erb- 
laffers. Davon ift aber der Fall verſchieden, wenn dec Erde nicht im 
Berhaltnifje sum Erblaſſer, fondern nachdem ec ſelbſt (hon Erbe gewmorden 
ift, in feinem Verbhdltniffe gu einem Dritten den Befig einer Gace in 
dem Glauben, fie gehoͤre sur Erbſchaft, erlangt; denn daducd) wird cis 
ſingulaͤrer Titel, dec Titel pro suo begründet, indem dee Vefiger hiet 
ben Befig aus einem in ibm felbf— liegenden gerechten Grande ode 
gleichſam von fic felbft ableitet. alle diefee Act find z. B., wenn der 
Erbe die Sache von einem deitten Detentor, welder aus irgend einem 
Grunde Anſpruch darauf madte, als zur Erbſchaft gehoͤrig einfordect 
und von diefem herausgegeben erhalt, oder wenn der Erbe ſelbſt alé 
Beſitzer mit einer specialis actio von einem Dritten belangt wurde und 
dieſer bie Klage gegen ibn fallen laͤßt 85), oder wenn dec Erbe von einet 
in dec Erbfchaft gefundenen Sache die Frucht dercipirt 686), Aud ge 
hoͤrt folgender Fall hierher. Ein Vater veetheilt bei Lebzeiten fein Ber 
moͤgen oder einen Theil deffelben unter feine Kinder, welche ſich in ſeinet 
Gewalt befinden; nad feinem Ableben behalten fie daffelbe nad dieſer 
Theilung im Befige, indem fie dabin uͤbereinkommen, dag es bei jent 
(urſpruͤnglich wegen der vaͤterlichen Gewalt ungiltig gewefenen) Thei⸗ 


682) L. 4. C. VI. 29.: Cum pro herede usucapio locam non habeat: = 
tellegis, neque matrem tuam, cui heres extitisti, neque te usu mancipia ex ea causa 
capere posse, Es iff hierbei ber Fall vorausgeſeht, daß die Erblafferin die 
fremden Sclaven ſchon in ciner von iht gethanen Erbſchaft vorgefunden hatte. 

683) L. 3. D. 41. 53.: Plerique putaverunt, si heres sim et putem, rem ali- 
quam ex hereditate esse, quae non sit, posse me asucapere, 

684) Huſchke a. a, O. S. 185 fig. 

685) L. 23. §. 3. D. 44. 3. 

686) L. 2. D. 41. 10.: ... Similiter froctus rei emtae aut donatae aut quit 
io hereditate inveuta est (sc, pro nostro possidemus). 
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lung bewenden foll. Befanden fich hier fremde Sachen unter den vers 
theilten, fo ufucapiren die Kinder davon nicht blos den Theil, welchen 
fie von einander erhalten haben (was ſich allenfallé ſchon auf Grund 
des Titels pro transacto behaupten ließe), fondern die ganzen Sachen, 
weil fie den Befig derfelben ale Erbſchaftsſachen von einander zugeſtan— 
den erhalten baben 87), Diefer Titel pro suo fteht nun aber mit dem 
Zitel pro herede fo ſehr im Gegenfage, daß er immer aud bona fides 
und Befigertangung von einem Dritten oder dod im Verhaͤltniß gu 
einem Dritten vorausfest. Fehlt es an einer Thatſache, vermdge wel⸗ 
der der Erbe gu der Annahme, daß die Sache zur Erbſchaft gehoͤre, 
berechtigt ift, und faͤngt er fo fie gu befigen an, fo feat er blos den titels 
lofen Befig des Erblaffers fort 88), dd) Der Befiger muß aber aud 
den Befig der Sachen von dem Werftorbenen ergreifen, 0. 6. anftatt 
deffelben, welder durch den Tod gu befigen aufgehdrt hat, alé fein factis 
fer Nachfolget den Beſitz occupiren. Gleichgiltig ift dbrigens, ob der 
Berftorbene Hier felbft befag und erft durch feinen Tod gu befigen auf: 
hérte, oder ob er gufdllig ſchon vor feinem Tode den Beſitz verloren 
hatte, ohne daß ein anderer denfelben erwarbz denn ebenfowobl wie 
jenet im letzten Falle die Sache als die feinige in Befig nehmen fonnte, 
fann fie jegt auch der factiſche Nachfolger als folcher occupicen. Gm 
uͤbtigen miffen’ finf Falle untecfchieden werden: a) die durch den Tod 
des Erblaffers befiglos gewordene Sache en inzwiſchen fein anderer in 
Befig. genommen; 8) fchon bei Lebgeiten des Erblaffers beſaß ein andere, 
welder aud) nod jest den Beſitz hat, was theils ein civiler, theilé ein 
ptaͤtoriſcher, theilé aud) ein blos natuͤrlicher Befig fein Fann; y) nah 
des Erblaſſers Tode hat ein Dritter den Beſitz erlangt; d) der Erbe hat 
den Befig ergriffen; €) derjenige, welcher pro herede ufucapiren will, 
befaf die Gade fchon aus einem anderen Grunde. Der er fte der be: 
zeichneten Halle ift der, in welchem die pro herede usucapio eintritt; 
denn bier erlangt der Ufucapient den Befig vom Verftorbenen und die 
Sache wird dadurd) aud nicht res furtiva, felbft wenn der Erbe die 
Erbſchaft ſchon erworben hatte 8%). Ais Grund, weshalb eine Erb- 
ſchaft fein furtum erleiden koͤnne, giebt Ulpian aus Scdvola an 6), 
weil die Erbſchaft einen Befig habe und aud) der Erbe nist, ehe er 
Befig ergriffen habe. Dieſe Begriimdung ift dadurd) zu widerlegen 
verfudt worden, daß ja in vielen Fallen ein furtum auc gegen einen 
Nidhtbefiger begangen werde. Dod iff der Gedante von Scaͤvola 


687) L. 4. §. 1. D. 41. 10. 

688) Hieraus ergiedt fid vollftandig der Sinn der L. 4. C. VII. 33. ſowie 
ber Schlufworte ber L. 4. C. VII. 29.: nec obtentu, velut ex hereditate esset, 
quod alienum fuit, domini intentio ullo temporis spatio ahsumitur; denn ein blofer 
obtentus tft von dem pulare, rem ex hereditate esse, wovonin L. 3. D. 41. 3. 
die Rede ift, wie ein cingebildeter Titel von einem wirklichen, verfchieden. 

689) Gai. Inst. Comm. I. §. $2. Comm. Il. §. 201. 
690) L. 4. §. 15. D. 47. 4. 
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richtig, wenn auch der Ausdruck vielleicht mangelhaft. Seine Meinung 
geht dahin, daß das furtum ſtets eine factiſche Entziehung vorausſetze — 
factiſch auch auf Seite desjenigen, welchem die Sache entzogen wird; 
denn das furtum iſt das Gegentheil einer rechtmaͤßigen Ueberlaſſung und 
Erlangung des Gegenſtandes durch Vertrag. Iſt alſo die Sache von 
einem Verſtorbenen hinterlaſſen worden, fo iſt, bevor eine aud factiſche 
Succeſſion in diefelbe ftattgefunden hat, die Begehung cines furtum an 
derfelben unmoͤglich, weil der Berftorbene oder die hereditas fein pers 
ſoͤnlich factiſches Intereſſe (welded fubjective Verhaͤltniß von Scdvola 
bier possessio genannt wird) an ihr bat. Durch den Erbſchaftsanttitt 
des Erben ift gwar dem Rechte nad) die Hier entitandene Lie ausgefuͤllt 
worden; aber in das perſoͤnliche factiſche Sntereffe an der Gade, aus 
weldem allein fie entwendet werden fann, tritt der Erbe erſt ein, wenn 
er aud den Befig derfelben ergreift. Hieraus ergiedt fic nun fiir den 
greiten Fal — wenn ein anderer aus der Zeit des Erblaſſers ber 
befigt — daß in der Hinnahme der Sache jum Swede der pro herede 
usucapio ein furtum liegen wuͤrde, weil bier das factiſche Intereſſe einer 
Perfon durd den Tod nicht erledigt worden ift. Aud geniigt es, wenn 
die Sade fid) nuc in der Detention befand, weil auc daé furtum cein 
factiſch ift, und felbft dem Erben witrde dann die actio furti juftehen, 
foweit diefe der Eigenthuͤmer dberhaupt anflellen fann, weil ein furtom 
geſchehen iſt und die actio furti_ unter diefer Borausfegung jedem rechtlich 
Yaterefficten gufteht®). Der dritte Fall, wenn nad) des Erblaſſets 
Tobe Femand die Sache in VBefig genommen hat, fuͤhrt auf die Frage, 
ob man aud dann pro herede ufucapiren fonne, wenn man die Sache Je⸗ 
manbdem, welcher fid) bereits in conditione usucapiendi pro herede befand, 
weggenommen bat? Der bisherige Vefiger fann wegen mangelnden 
rechtlichen Intereſſe an der Sache, wie ein ſolches 5. B. bem bonae fide: 
possessor allerdings juftebt, jedenfallé nicht die actio furti anſtellen ). 
Unleugbar aber ift died Begehung eines furtum, da die Sade Jemandem 
in gewinnſuͤchtiger Abficht entyogen worden ift; deshalb fann fie aud 
nicht ufucapict werden. Dies wird auch weniaftens fir den Fall einet 
res vi possessa bejeugt®9?). Daffelbe muß umfomebe gelten, wenn 
Jemand die Sache aué einem redtmafigen Grunde in Befig genommen 
hatte, 3. B. vermdge praͤtoriſcher Fmmiffion wegen verweigerter cauio 
legatorum servandorum causa, obgleid, wenn det Ufucapient (don defigt, 
feine civilis possessio durch diefe Miſſion nad gewoͤhnlichen Rechts: 


— G — * 


691) L. 68. 69. 70. D. 47. 2. 

692) L. 74. §. 1. 0.47.2. Mit dem bisherigen Befiger verhale es fid 
ebenfo wie mit dem fur und jedem fonftigen malae fidei possessor, welder ou 
nidt bie actio furti anftellen fann; L. 12. §. 4. L. 44, §.4. D.47.2., waͤhrend 
ber honse fidei possessor diefe Rlage hat; L. 12. §. 1. L. 20, g, 4. L, Th 
D. 47. 2. §. 45. Inst. IV. 4. 

693) L. 4. §. 23. 24. D. 41. 3. 
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gtundſaͤtzen nicht unterbrochen wird®*). Hat aber der erſte Beſitzer 
ſeinen Beſitß freiwillig abgetreten oder aud) nur wieder aufgegeben, fo 
liegt fein Grund vor, warum der neue, wenn er nur bie Erbſchaftsſache 
alé ſolche in Beſitz nimmt, nicht nod pro herede ſollte uſucapiten koͤn— 
nen. Im vierten Falle — wenn der Erbe die Sache in Beſitz ge— 
nommen hat — faͤllt alle pro herede usucapio weg, weil nun aud der 
factiſchen Succeffion nad) die Sadje eine blogs erbſchaftliche gu fein auf: 
gebirt hat, vielmehr die eines Lebendigen geworden iff, weldem gegen: 
uͤber die Befigergreifung fein rechtliches Moment mehr haben wirde, 
um zur Ufucapion fiihren gu koͤnnen. Es wird dies durch eine Gefeg- 
ſtelle beftdtigt, wonad), wenn Jemand aud als vermeintlidber Erbe in 
gutem Glauben und fogar durch Tradition von dem Erben ſelbſt die 
Sade in Befig erhalten hat, er dod) nidt pro herede ufucapicen fann, 
blog weil bie Sache ſchon im Befige des Erben geweſen war). Der 
finfte und legte Fall war der, wenn Femand die Sache ſchon aus 
tinem anderen Grunde beſaß, gleichviel ob er den Beſitz ſchon bei Lebs 
jeiten des Erblaſſers oder erft nad) deffen Tode erlangt hatte, und nun 
erſt pro herede ufucapiren will, Dies wird von den roͤmiſchen Juriſten 
fie unguldffig erflart aug dem Grunde: quia nemo sibi ipse causam 
possessionis mutare potest 6), Die lucrativa pro herede usucapio ents 
halt fine Art cechtlidjer Uebertragung von einem Anderen, vermdge 
weldjer fid> eine gur Ufucapion fuͤhrende iusta possessio behaupten ließe; 
ihte gange rechtliche Kraft liegt vielmehr in der einfeitigen Occupation 
des Befiges von Nachlaßſachen deshalb, weil fie burd den Tod des Erb⸗ 
laſſers factifd) vacant getvorden find. Wer aus irgend einem Grunde 
fid) ſchon im Befige der Sache befindet, dem ſteht diefer lebendige eigene 
Befig im Wege, daß er fie nidt alé vacant gewordene Gade occupiren 
fann; gugleid) fann ec den Grund dieſes Befiges aud nicht als durd einen 
neuen geredteren uͤberwunden betradten, felbft wenn der bisherige Beſitz 
tine bloße Detention ware, weil die lucrativa pro herede possessio eben 
nut alé Decupation einer vacant gewdrdenen Sade tberhaupt 
tine iusta possidendi causa enthalt. Es wuͤrde daber in diefem Falle 
die pro herede possessio nur auf dem fubjectiven Willen des Befigers, 
nidt auf der objectiven Wahrheit beruhen: man wide sibi ipse mutare 
causam possessionis, nidjt eine mutata causa haben. Die praktifde 
Bedeutung der Regel: nemo sibi ipse causam possessionis mutare pot- 
est, war fiir die pro herede usucapio eine zweifache: erſtens fir den fid 
bisher ſchon in conditione usucapienJi Befindenden, daß er nicht bei 
Grundftiden ftatt der gwetjdhrigen Ufucapion fid) auf die einjabrige 
pro herede usucapio berufen fonnte; zweitens fir den bisher eines Ti: 


694) L. 2. pr. D. 44. 8. 
695) L. 29. D. 44. 3. 
696) L. 2. §. 4. 2. D. 44. 8. Weber die Regel: nemo sibi ipse cavsam 


possessionis mutare potest, vgl. ben Artikel Be fig Bd. ll, S. 55 fig. 
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tels Ermangelnden, daß er aud) nicht auf den Titel pro herede ufuca: 
piren fonnte. Außer diefer Bedeutung fie die Ufucapion hatte diefe 
Regel aber aud) noc eine zweite für die hereditatis petitio, welde ſich 

darin zeigte, daß Niemand, welder (don ex speciali causa beſaß, den — 
Titel pro herede dadurch, daf er nun alé Erbe befigen wollte, fic felbft 
verfchaffen und auf diefe Weife ber specialis actio ſich entziehen fonnte, 
um ben Gegner gu nothigen, die hereditatis petitio anjuftellen. Dod 
galt in diefer Anwendung die Regel niche fie den iuris possessor, wel 
diefer eigentlid) Uberhaupt nicht beſaß und bier alfo aud nidt von 
Ueberwindung eines fchon vorhandenen eigenen Befiged die Rede fein 
fonnte 697), Die aedadte Reael fand aber feine Anwendung ‘in dem 
Falle, wenn der bisheriae Befiger nicht blos aus bem Grunde, teil die 
Sache durd den Tod des Herrn vacant geworden ift, fondern vermöge 
einer rechtlichen univerfellen Uebertragung von ihm, 0. 6. weil er deffen 
Erbe geworden iff oder aus gerechten Griinden es getworden gu fein 
glaubt, die Sache befigen will; denn bier grundet fid) bie pro herede 
possessio nidt auf das factifche Moment der Occupation der dSefigtos 
gewordenen Gace, fondern auf ein hoͤheres rechtliches Moment der 
Mechtsubertragung, welches die factifhe Vacanz der Sache nicht noth: 
wendig vorausfept und fidy alé neue iusta causa possessionis bem bié: 
berigen ſchlechteren Befige mit Uberwindender Kraft unterzulegen ver— 
mag 8). Zwiſchen der improba und proba pro herede usucapio beſteht 
alfo der Unterfchied, daß erftere unftatthafe ift, wenn man ſchon vorber 
die Sache aus irgend einem Grunde befag, tegtere hingegen ducch dtefen 
Umftand nist unmdglid'gemadt wird. Im uͤbrigen find beide die— 
felbe Art der usucapio und eé geniigte daher auch im legteren Fale frets 
einjabrige Ufucapion. c) Bona fides vetlangt die pro herede usucapio 
nicht; denn fie ift nicht, wie bie Ufucapionen, welche ſich auf finguldre 
Titel grimden, gegen eine alé beredhtigt vorhanbdene und darum aud 
anguerfennende lebendige Perfon, aus deren Vermoͤgen man erwerben 
will, fondern gegen den Berftorbenen, deffen Berechtigung durch feinen 
Tod aufgehoͤrt hat, und da dec Beſitzer als pro herede possidens eben 





697) Hierher gebirt L. 10. D. 3.4. Bel. aber biefe Stele Huf dle 
a. a, D. S. 197 fig. 

698) L. 33. §. 1. D. 441.3. von Julian. Der gange Gedankengang diefer 
Stelle ergiedt, daß die gange behandelte Frage nur far die pro herede usucapio 
von praktiſcher Bedeutung war. Der Jurift will gefgen, daG die fiir diefe Uſu— 
capion aufgeftelite Regel: nemo sibi ipse etc. mur bet der lucrativa pro herede 
usucapio anwendbar fei. 3u diefem Bebufe geht er von dem Falle aus, dah ein 
bis heriger pro possessore possidens den iustus titulus pro emtore erlangt; bier iſt 
ungreifelbaft baburd& der bisherige Titel pro possessore überwunden. Derfelbe 
Fall, fabrt er fort, fann auch bei der pro herede usucapio eintreten und der bis⸗ 
berige malae fidei emtor wird alfo mit diefem Titel ufucapiren fdnnen, wenn er 
Erbe des Eigenthümers geworden ift oder getvorden gu fein glaubt. Rod um 
foviel mehr muß diefeé von dem Pachter gelten, da deffen blofe Detention noch 
um foviel offenbarer von der entftandenen neuen iusta causa possessionis wirklich 
Gberwunden wird. 
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deſſen Stelle einnimmt, weſentlich gegen den Verſtorbenen ſelbſt gerichtet. 
Wenn aud die Uſucapion die Folge hat, daß dem Erben die Sade ent ⸗ 
zogen wird, fo iff doch, da der Ufucapient ſeinen Beſitz als einen gered: 
ten nidt von ibm ableitet, fondern ibn vom Berftorbenen Hee in fid 
felbft als einen gerechten hat, feine fides gegen den Erben gleicgiltig. 
Wihrend alfo 4. B. ein Kauf mit dem Bewußtſein des einem Dritten 
an ber Sache juftehenden Eigenthumes oder die wiffentlide Schenkung 
unter Ehegatten u. f. w. gar feinen gerechten Befistitel verſchafft, fondern 
blot jum Befiger pro possessore macht 9), ift bem Titel pro herede die 
Wiſſenſchaft von dec Nidtigkeit des Teftamentes, aus welchem man 
Erbe fein will, unſchädlich, fowie auch die Kenntnif, daß man.jedes aud 
nur ſcheinbaren Grundes fie ein heredem esse ermangelt, und gang ent: 
fhieden ein anderer heres ift; doch ſchließt ſelbſtverſtaͤndlich ber Glaube, 
daf man felbft Erbe oder bonorum possessor fei, den Titel nist aus, 
und insbefondre befigt aud eine folche Perfon, welcher der Prator yum 
Nachlaßbeſitze verhilft, d. i. dee bonorum possessor, pro herede 7), 
Als Grund der Zulaffung einer tam improba possessio et usucapio, wie 
die pro herede iff, giebt Gajus7) an, daf der Erbſchaftsantritt be: 
ſchleunigt werden follte, theils wegen der Beſorgung der sacra privata, 
theilé der Gldubiger wegen, damit dieſe Jemanden hatten, welder fie 


699) L. 23. §. 1. D. 44. 3. L. 13. §. 1. D. 5.3. Dieles war die dltere 
Meinung; nad ber neueren befiet auc der malse fidei emtor pro emtore, aber 
nicht quoad usucapionem. L. 2. §. 1. D. Af. 4. 


700) Gai. Inst. Comm. Il. §. $2. 86. L. 44. pr. §. 4. L. 42.43. D. 3.3. 
Hufate a. a, D. S. 203 fig. mame hier darauf aufmertfam, dag die Morte 
der legten Stelle: et ideo fur et raptor petitione hereditatis tenentur, gewöhnlich 
mifverftanden worden feien und erldutert fie in folgender Weife: , Wenn Fez 
mand eine vom Erben nod nidt in Befig genommene Erbſchaftsſache, wiffent- 
lid, bag er nicht Erbe fei, an fic genommen bat, um fie gu ufucapiren, fo ift ex 
pwat ein praedo nad gewöhnlichem Sprachgebrauche der römiſchen Juriften, 
>. b. cin malae fidei possessor, aber nicht ein folder praedo, welcher pro posses 
sore befist; denn wenn man ihn fragt, aus welchem Grunbe er befige, fo wird 
tt fagen, daß er Erbe fei, wiewohl er baran ligt, da er weif, daß ein Anderer 
ts iff. Ginen ſolchen Befiger meint alfo Ulpian auch mit den Morten fur et 
raptor nicht, wie denn aud in der That rei hereditariae furtum non fit. Vielmehr 
verfieht er darunter ſolche alle, wo wirklich cin Diebftabt oder Raub gefchehen 
ift, 5. B. der Befiger hat die Sache bem Erben, der fie {chon beſaß, oder einem 
britten Befiger weggenommen. Die gewöhnliche Anſicht, daß praedo und pos- 
sessor pro possessore identiſch feien, ift alfo irrig. Vielmehr iff nur der possessor 
pro possessore immer zugleich praedo, mogegen der possessor pro herede theilé 
praedo, theilé auch bonae fidei possessor fein fann, und tiberhaupt bat die Bee 
Hidnung praedo mit dem Grunde des Befiges bei der Erbſchaftsklage an fic 
gat nichts gu thun. Was aber bei der pro herede possessio der Ausdruck praedo 
bezeichnet, daffelbe driidte man mit dem Adjectiv improba et lucrativa possessio 
aus, weil diefer Befig in der That darauf ausging, ohne von RMechtswegen gum 
Radfoiger des Berftorbenen berufen gu fein, wiffentfid und gegen den berufenen 
folgrr einen @ewinn gu machen.“ 
701) Gai. Inst. Comm. II. §. 55. 
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beftiedige. Dieſer Grund war aber wohl nicht der urſpruͤngliche 702). 
Dieſer lag vielmehr in der Natur der pro herede possessio et usucapio 
ſelbſt, woruͤber fruͤher das Naͤhete angegeben worden iff; aud) Lag ders 
ſelben anfangs gewiß keine gewinnſuͤchtige Abſicht gum Grunde, ſondern 
ihre urſpruͤngliche Veranlaſſung war die, daß, wenn der Erbe ſelbſt aus 
iegend einem Grunde, vorgiiglid) wegen der Laft der sacra privata und 
aus Furdht, gu viele Schulden vorjufinden, mit der Antretung zoͤgerte 
ober aud) ber Erbſchaft fic) wirklid) angunebmen aus irgend einem 
Grunbde verhindert war, eine andere bem Berftorbenen nahe ftehende 
Perfon bie Erbſchaft aus Intereſſe fie ihn in Gefig nahm, um fein 
Heil und feine Ehre vor Goͤttern und Menſchen gu retten, d. Hh. um die 
sacra yu beforgen und die Sdhulden gu begablen, dann aber auch das 
Uebrige gu ufucapiren. Dazu Connte ſich namentlich bei der Snteftats 
erbfolge ein naher Verwandter des Erblaffers veranlaßt fablen, der nidt 
ber nddfte SInteftaterbe war, wenn der nddfte Sateftatecbe mit der 
Antretung fdumte, da, wenn ber nddfte Fnteftaterbe am Ende ausges 
ſchlagen bhdtte oder vor bem Antritte verftorben ware, vermdge des 
Geundfages: in hereditatibus legitimis successio non est 7oa), nicht ber 
Naͤchſte in derfelben Klaſſe, oder wenn fein folder dba war, bie nddft 
folgende Riaffe der Inteſtaterben zur Succeffion berufen wurde, viele 
mebe der Nachlaß bonum vacans wurde 7), Es lag in diefem Intereſſe 
naber Berwandter, welche nidt nad dem Softem der 12 Tafel zut 
Inteſtaterbfolge berufen waren, den Verftorbenen nist ohne Succeffor 
gu laffen und deshalb ben Nachlaß pro herede gu ufucapiren, ein wid: 
tiges Moment fir den Prdtor zur Einfuͤhrung ſeiner bonorum possessio. 
Man dachte fic) guerft die pro herede usucapio alé ein von dem Ufuca: 
pienten vertretenes Recht des Verftordenen gegen den um feine Ehre gu 
wenig bekuͤmmerten Erben. Freilich wedte in der Folge dec mit ihe 
verbundene Gewinn die Habfudt; das Intereſſe derſelben ſenkte fid) aus 
bec Perfon des Verftorbenen zugleich in die des Ufucapienten herab und 
fie wurde nun oft eine improba und lucrativa possessio, ſo daß der Praͤ⸗ 
tor burd) die von ihm ertheilte bonorum possessio gu Hilfe fommen 
mufte, um gang fremde Perfonen miglidft von diefer Ufucapion aus: 
zuſchließen und iht den Gharafter einer Univerfalerbfolge gu erhalten. 
Bon diefer Zeit gilt nun der von Gajus angegebene Grund der Bus 
laffung der pro herede possessio et usucapio. Denn wurde aud) det 
pro herede Befigende gunddhft und iberwiegend durch unlautere Motive 
beftimme, fo blieb diefe Ufucapion felbft bod) objectiv immer nod) durch 
das Yntereffe gerechtfertigt, daß fie dem Erblaſſer eine ſchleunigere Erb: 


om = et ot shila a. O. S. 204 fig, und in ben Frit, Jahrb, f. teutſche 
703) Gai. * “Comm. It. §.12. Ulpian. Fragm. Tit. " XXVI. §.5. Paul. 
—* — IV. Tit, 8. §. 23. Bgl. den Act. Inteſtaterbfolge, koömiſche, 
d. Vv 
704) Soh Glad, Lehre von der Inteftaterbfolge S. 227. 


VBVerjahrung. 459 
folge zuwege brachte, anfangs noch ſo, daß man den Uſucapienten des 
groͤßeren Theiles der Erbſchaft ſelbſt neben dem heres zur Uebernahme 
ber sacra fiir verpflichtet achtete, ſpaͤter — feit Anfang der dritten Pe⸗ 
riode — fo, daß durch dieſe Uſucapion, welche nun blos nod einzelne 
Sachen der Erbſchaft entzog und ſich damit im Intereſſe des Uſucapien⸗ 
ten gegen die familia defuncti et heredis zugleich tichtete, ber heres gum 
zeitigeren Untritte der Erbſchaft veranlaßt wurde, damit er nidt des 
vortheilhaften Inhaltes dec Erbfdaft verluftig wirde. Auch fam diefe 
Ufucapion ja nur in der Regel bei bem bonorum possessor vor. Ihre 
improbitas mufte aber eben durch die bonorum possessio fiir foldye Falle 
erhoͤht werden, wo ein anderer, als der bonorum possessor, pro herede 
ufucapirte und uͤberhaupt fir bie pro herede usucapio als folde. Um 
dieſe Beit namlid erhob ſich allmalig das pratorifdhe Recht gu materiel 
gleichem Anfeben mit dem Civilrechte; die bonorum possessio bildete 
immer mebr ein die hereditas ergaͤnzendes und billig mobdificirendes praͤ⸗ 
toxiſches Syſtem der Erbfolge; der bonorum possessor erhielt nun nidt 
erft durch die Ufucapion das Cigenthum aller koͤrperlichen Sachen, fons 
bern ſchon vermige der Ertheilung dec bonorum possessio in allen Bers 
moͤgensverhaͤltniſſen utiles actiones fir und gegen fid) und genoß felbft 
in manden Fallen aud ohne Ufucapion Sdug gegen den heres. Go 
gingen immec mehr die guten Krdfte der pro herede possessio ause 
ſchließlich in die prdtorifche bonorum possessio uͤber, in welder fie nicht 
exft alé Ufucapion, fondern ſchon nad ihrem Anfange alé data bonorum 
possessio wirften, und wabrend bie honorum possessio urfpringlid nur 
bie possessio et usucapio pro herede gegen den heres unterftiigen und 
regeln follte, trat fie nun mit dec hereditas zuſammen zur improba und 
luerativa pro herede usucapio in Gegen{ag, indem der Beſitz deffen, wels 
chet auctore praetore beſaß, ebenfowenig, wie der Befig des heres felbft, 
eine improba possessio genannt twerden fonnte, eine eigenmddtige Be⸗ 
fignahme: und Ufucapion aber ebenfo gegen den bonorum possessor, wie 
gegen den heres, als eine tadelnéwerthe, gewinnſuͤchtige Verminderung 
des Machlafjes erſcheinen mufte, umfomehr, da fiir die baldige Antte⸗ 
tung dec Erbſchaft, deren Befdhleunigung ehemals die pro herede usu- 
pio begwedt und worin diefelbe ihre Redhtfertigung gefunden hatte, jest 
auf andere Weiſe, durch cretio, tempus deliberandi und die Friſten dee 
bonorum possessio hinreidjend geforgt war. Mur das lief fic auch jest 
nod und bis in den Anfang der Kaiſerzeit fir die pro herede usueapio 
anfiihren, daG fie theils in ben meiften Fallen fiir ben bonorum posses- 
sor ¢intrat, theils immer nod eine Mahnung fir den Erben, nidt blos 
jum balbdigen Antritte der Erbſchaft, fondern aud zur baldigen Gin: 
klagung der Erbfdaftsfaden war. Was objectiv der pro herede usu- 
capio unter alfen diefen Entwidelungen ftets ihre Freiheit von dem Er⸗ 
fordernif dev bona fides erhielt, war deren Cigenthimlidfeit, daß man 
durch fie nicht ecigentlid) aus einem frembden Veemdgen, fondern als 
Reprafentant des Verftorbenen eine vacante Sache erwarb, nidt gu ciner 
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dritten anguerfennenden Perfon, fondern vermdge der Einheit mit dem 
Verſtorbenen nuc ju fic felbft in einem Verhaltniffe ftand. — Die vers 
[diedenen Fille, in weldhen die pro herede usucapio nicht improba et 
lucrativa war, find nun nad dem Obigen folgende: a) wenn Jemand 
aus gerechten Gruͤnden heres ju fein glaubt 795); 8) wenn er die bonorum 
possessio erworben hat, gleidjviel ob fie cum re oder sine re ift 7%); 
y) wenn er aué gerechten Geiinden glaubt, bonorum possessor geworbden 
au fein7°7), Außer diefen Fallen ift die pro herede possessio eine 
improba possessio. d) Der Befig muß, wie gewdhnlid, auf Grund 
des urfpriinglichen Titels animo dominii angefangen haben und fort: 
gelest worden fein. Laͤßt fic alfo dec Befiger fpdter den Befig precario 
zugeſtehen, 3. B. vom Erben, fo fann die Ufucapion nist vollendet 
werden. — Die Wirfung der pro herede usucapio war die gewoͤhn⸗ 
lide: Erwerb des Eigenthumes unbeſchadet der an der Sache zuſtehen⸗ 
ben iura in re aliena, 4. B. eines Pfandrechtes 7%), fo daß mur die he- 
reditas und dec heres, bonorum possessor ober Fiscus durch fie Mad: 
theil erlitten. Diefer Schaden mufte alé vdllig unbillig erſcheinen, ſeit⸗ 
dem alle materiell gerechte Bedeutung der factiſchen Succeffion in den 
Nachlaß aus der pro herede possessio in die bonorum possessio über— 
gegangen war, was um Ddie Beit gefchab, alé man die bonorum possessio 
nist mehr als eine Regulicung des eigenmddtigen bona possidere et 
usucapere, fondern uͤberwiegend als ein praͤtoriſches, der hereditas in 
billigen Fallen felbft derogirendes Erbrecht betractete. Dies geſchah 
feit Anfang der mittleren Kaiſerperiode, wie fid) befonders dDaraus ent: 
nehmen (aft, daß um jene Beit, aud) abgefeben von dem Kindesverhaͤlt⸗ 
niffe (bonorum possessio contra tabulas und unde liberi) die bonorum 
possessio in allen billigen Gallen cum re wurde7), Um diefelbe Beit 
war aud die alte, ſchon laͤngſt erfditterte sacrorum observatio, wie fie 
ſich an die civilredtlidje familia knuͤpfte, fo gut wie erlofhen. Daher 
entſprach es gang der inneren Entwidelungsge(hicte des roͤmiſchen 
Erbrecshtes, daß Hadrian es war, welcer einen Senatsſchluß veran: 
afte, welder die pro herede usucapio dem heres und bonorum possessor 
gegenitber fir unwirkſam erfldrte7!), Hierbei entftehen mehrere Fea: 
gen7!1), Die ecfte Frage betrifft den Umfang, in welchem die pro 
herede usucapio fir unwirkſam erfldrt wurde; es ift dies wieder nad 


708) L. 33. §. 4. D. 44.3. L. 44. pr. D. 5. 3. 

706) Gai. Inst. Comm, Ill. §. 80. L. 33. cit. L. 14. cit. 

707) L. 33. cit. 

708) L. 2. pr. D. 44. 5. 

709) Gai. Inst. Comm. Il, §. 120. Coll. LL. Mos. et Rom. Tit. XVI. 
. 3. init. 
. 710) Gai. Comm. II. §. 87.: Sed hoc tempore etiam non est lucrative. 
Nam ex auctoritate Divi Hadriani Senatusconsultum factum est, ut tales usucapiones 
revocarentur, Et ideo potest heres ab eo, qui rem usucepit, hereditatem petendo 
perinde eam rem consequi, atque si usucapta non esset. 


711) Bgl. dardber’Hufa@te a. a, O. S. 215—222, 
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zwei Seiten hin zu eroͤrtern, in Anſehung der zur Erbſchaft Berechtig⸗ 
ten und in Anſehung der Uſucapienten. Was die zur Erbſchaft Be— 
rechtigten betrifft, fo lautet die Beftimmung des Senatusconfultes, wie 
fie Gajus angiebt, fo allgemein, daß die Unwirkſamkeit der pro herede 
usucapio gegen jeden, welder irgend ein Recht auf die Erbſchaft hatte, 
angenommen werden muß. Vom heres fagt es Gajus felbft; hinfidtlid 
des bonorum possessor ergiebt fid) dies aus der uns aufbewabrten Edics 
tesftelle ber das interdictum Quorum bonorum 712); daffelbe laͤßt ſich 
aber aud mit Hufd te fac den Fiscus und andere Ertwerber der Erb: 
ſchaft, fowie fir die Greditoren und den bonorum enitor annehmen. 
Klagten die beffer Beredhtigten nidt, fo behielt die Ufucapion ihre Kraft. 
Auf Seiten de6 Ufucapienten ift viel dariber geftritten worden, ob 
Hadrian blos die lucrativa oder alle usucapio pro herede habe revo- 
cirt wiffen wollen; eine Srreitfrage, welche fir daé dltere Recht den 
~ bonorum possessor und den vermeintlichen Erben, fir das Juſtinianei⸗ 
ſche Recht nur nod den legteren betriffr7'3). Der Ausdrud des Ga: 
jus fceint fire die ecftere Anfidt gu fprechen, indem er voranftellt, daß 
die pro herede usucapio aufgebért habe, luccativ gu fein, und dann von 
ber Revocation folder Ufucapionen ſpricht. Da er aber in feinem 
kurzen Lehrbude uͤberhaupt nur von der pro herede usucapio in ihrer 
alten regelmdfigen Eigenſchaft als lucrativa fpridjt, fo ware es ein febr- 
bedenkliches argumentum a contrario, daraus, daß er von dieſer bemerkt, 
ihre Wirkſamkeit gegen den Erben fei aufgehoben, auf ihre fernere 
unverminderte Wirkſamkeit in den Fallen, wo fie nidpt (uccativ war, yu 
ſchließen, befonders da der Fall des bonorum possessor unter dem Aus: 
drucke des Gazyus (Comm. Ii. §. 56), ,,nam sciens quisque rem alienam 
lucrifacit'* eigentlid) mitbegriffen ift. Dann befteht aber aud das non 
est lucrativa offenbar nidt in dem Ginne von scientem rem lucrifacere, 
fondern in dem allgemeineren von lucrifacere, ta Gajus, ohne Zweifel 
bier fagen will, daf man wirklid) nicht mehr den Gewinn der Sache 
made, und fo aufgefagt verliert das ſpaͤtere „tales usucapiones* feine 
ausſchließliche Beziehung auf improbae pro herede usucapiones. Da: 
gegen find alle hbrigen Gruͤnde entidhieden far eine allgemeine Revoca: 


712) L. 4. pr. D. 43. 2. 

713) Die Wirkſamkeit der pro herede usucapio von Geiten eines vermeints 
liden Erben gegen den wahren Erben nehmen an Unterholgnerc, Berjahs 
rungélebre Bd. 1, §. 107 (welder aber fpater diefe Meinung wieder aufgab), 
Roßhirt, im Archiv f. civil. Prarié Bd, 1X, S. 1 flg. und in feiner Zeitſchrift 
fat Givils und Griminalredt Bd. I, S. 1214 flg., Savigny, in der Zeitſchrift 
far gefh. RW. Bd. V, S. 21 fig. und Andere bei Bangerow, Leitfaden Bd. 4, 
§. 320, Anm.1. Dagegen haben ſich aber er#ldrt Arndté, im Rhein. Mufeum 
Bd. Il, S. 125 fig. und Beitr. gu verſchiedenen Lehren des Givilredtes und 
Givilproceffes Heft 1 (Bonn 1837), S. 75 fig., Fabricius, im Rhein. Mul. 
Bod, IV, S. 195 flg., Unterholgner, ebd, Br. V, S. 26 flg., Loͤhr, im Archiv 
far civil. Praxis Bd. Xl, S. 85, Anm. 2., Peucer, de usucapionis pro herede 
natura. len. 1835, Bangerowa. a, O., Huſchke a. a. O. S. 217 fig. 
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tion aller pro herede usucapiones. Was zunaͤchſt den bonorum pos- 
sessor betrifft, fo war materiel zwiſchen einem bonorum possessor sine 
re und einem eigenmaͤchtigen Befiger der Sache dem heres gegeniiber 
matertell fein Unterſchied, und dod fehlt e6 an einem Grunde, dem 
honorum possessor sine re eine lucrativa pro herede usucapio jujus 
ſchreiben. Ueberhaupt hatte nad ber obigen gefhidtliden Darftellung 
nidt nuc die lucrativa pro herede usueapio, fondern bie pro herede usu- 
capio als folde ihren inneren Gehalt verforen. Denn nachdem die 
materielle Gerechtigkeit der factiſchen Succeffion vdollig auf die bonorum 
possessio ibergegangen war und damit feftftand, daß aud auf factiſchem 
Wege nur nod durd Berufung sur Erbfolge ein materielles Met an 
ben Erbſchaftsſachen erlangt werden fénne, fonnte ber Befig pro herede 
nidt ſowohl, weil ec fucrativ, alé weil er als folder auf die universitas 
gerichtet war, feinen gerechten Titel gum Erwerbe ber Sade dem heres 
oder bonorum possessor gegenüber mehr bifben; was felbft fir den 
honoram possessor gelten mufte, indem aud in feinem Berhaltniffe sum 
heres nur nod) die Eigenſchaft feiner bonorum possessio, ob fie cum re 
oder sine re war, nidt aber die ſchon vollendete oder nod nicht voll: 
endete Ufucapion entſcheiden fonnte. Es ndthigte alfo den vermeint: 
lichen Erben diefelbe Billigeit suc Herausgabe ebenfowohl der ſchon 
uſucapirten, alé der nod nicht ufucapirten oder der Ufucapion gar nicht 
fabigen Sachen, d. 6. aller res et iura pro herede possessa. Buch ftebt 
damit bad Senatusconfult unter Hadrian, welches die Leiftungen 
des Befigers bei der hereditatis petitio beftimmte, fowie die uns erhal— 
tene Forme! des interdictum Quorum bonorum im Ginflange. Jenes 
Senatusconfult madt zwiſchen bem bonae und malae fidei possessor 
infofern feinen Unterſchied, alé aud der erftere alle Bereiderung, welthe 
er von feinem Erbſchaftsbeſitze hat, herausgeben foll7"*), und gu dem 
lucrum, welches ihm entzogen werden foll, gehdrt offendar aud die Ufus 
capion von Erbſchaftsſachen?1s). Die Formel des interdictam Quorum 
bonorum 716) unterſcheidet nicht, ob der Ufucapient ein putativer Erde 
war oder nidt, fondern befiehlt alles pro herede Ufucapirte ebenfo gu 
reftituiren, alé wenn es gar nidt ufucapirt mdre7!7). Die zweite Feage 


714) L. 20. §. 6. L. 22. L. 28. D. 5. 3. 

715) Daf daé von Gajus erwähnte Senatusconfult cine Ergänzung des 
aué den Digeften bekannten fei oder fogar einen Theil des legteren bildete, iſt 
ſehr wahrſcheinlich. Vgl. Huſchke a. a. 0. 6. 218. Bangerowa. a. O. 

716) L. 4. pr. D. 43. 2.: ... quod de his bonis pro herede aut pro posses- 
sore possides, possideresve, si nihil nsueaptum esset, quodque dolo malo fecist 
uti desineres possidere, id illi restituas. 

717) BudHolg, in den Frit. Jahrb. f. teutfche RW. Bd. Vi, S. 1075 
begieht die Worte ,possideresve, si nihil usucaptum esset* nicht auf die pro herede 
usacapio, fondern auf die Ufucapfon deffen, was der bonae fidei possessor DOM 
Erbfdhaftsbefiger gekauft hat (L. 20. § 21. L. 24. D. S. 3.) und findet darin 
einen nod praktifchen Unterſchied zwiſchen der hereditatis petitio und bem inter- 
dictum Quorum bonorum, daß mit erfterer nur vom malae fidei possessor, 
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betrifft bie Form, in welcher die Revocation der pro herede usucapio 
geltend gemadt wurde. Es wurde hice wohl, weshalb man fic auf die 
Gormel des interdictum Quorum bonorum berufen fonn, in det ‘con- 
demnatio gu dem: nisi restituat, quod ex ea hereditate pro herede aut 
pro possessore possidet beigefiigt possideretve, si nihil usucaptum esset. . 
Wenn der Befiger nad der Ufucapion verdufert hatte, fo uberteug er 
ohne Bweifel Eigenthum oder das fonftige Recht, weldes ex an der 
Sache beftelite. Der Adforderung der Sache bei dem dritten Beſitzer 
ton Seiten des Etben ftand Folgendes entgegen 78), Der dritte Be: 
figet befaf weder pro herede, da er feinen Befig auf einen finguldren 
itel ſtüzte, noc pro possessore, da er Cigenthimer war und ihm das 
nitht jum Vorwurf gereiden fonnte, daß ex wufte, der Verdugerer witrde 
im alle der Berklagung zur Zeit feines Befiges aud) juc Herausgabe 
dieſes erworbenen Eigenthums verurtheilt worden fein: denn dieſes blos 
jum Klaͤger beftehende obligatorifde Verhaltnif deffelben hindecte deffen 
 Berduferungésbefugnif nice. Eine utilis rei vindicatio rescissa usu- 
capione lief fid) nicht gegen den dritten Befiger denfen, da die Refciffion 
der usucapio pro herede nur das Erbſchaftstecht, nicht das Eigenthums⸗ 
tet als ſolches wiederherjtellte. Dem Erben blied alfo nichts uͤbrig, 
al die hereditatis petitio gegen den Ufucapienten anjuftellen, wo aber 
wieder das Bedenken entgegenftand, daß der Ufucapient webder eine res 
hereditaria befag, felbft wenn die Ufucapion refeindirt gedacht wurde, 
nod aud dolo aufgehoͤrt hatte, gu befigen. Jedenfalls war es aber ' 
dem Sinne des Senatusconfultes ent{predend, daß et ebenfo behans 
belt murde, alg wenn er niemals ufucapict hatte, und fo mufte er, 
wenn er bonae fidei possessor war, die Vereiderung, wenn ec praedo 
War, die Sache felbft oder deren Werth, und gwar, wenn fie nod ? 
vorhanden twat, nad) dem iusiurandum in litem des Klaͤgers her: 
ausgeben 729). Yn diefer Fabhigkeit des Ufucapienten, an dee ufus 
tapitten Sache alle Cigenthumsredte auszuuͤben, fie gu vinbdiciren 
und uniwiderruflid) gu verdufern, lag nun die praktiſche Bedeutung, 
welche die pro herede usucapio aud) nad dem Senatusconfulte unter 
Dadrian bebielt und in welder fie bis ju Fuftinian fortgedauert 
bat Durd die Einfihrung des crimen extraordinarium expilatae here- 
ditatis unter Marcus Aurelius fonnte die lucrativa pro herede 





legterem auch vom bonae fidei possessor bie Sache felbft, welche er verdufert bat 
und hat ufucapiren laffen, hatte eingeflagt werden fdnnen. ene Porte aber 
 Wnnen, wie Hufmhte a. a. . S. 219, R. 65 bemerkt, diefe Bedeutung gar 
nigt haben. Sie begiehen ſich offenbar auf Gachen, welche der Beklagte von 
eldft befigt, ba von dem desinere possidere erft unmittelbar nachher die Rede iff, 
Der Etlarung Savigny’s, gu possideresve blos pro possessore gu verfteben, 
Regt Migegen, daß der, welder auf diefe Weiſe wiffentlid ufucapirt, niemals 
Pro possessore, fondern aud) fteté pro herede ufucapirt und pro possessore uber⸗ 
boupt fein ufucapionstitel iff. Hufdhtea. a. O. S. 29 fg, 
' 718) Bal. Hulme a. a. O. S. 224, 
749) L. 20. §. 24. D. 5, 3. 
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usucapio umfoweniger abgeſchafft werden 72), als nad ibe freie Wahl 
zwiſchen dec hereditatis petitio und diefem crimen blieb72!), und die 
auferordentlichen criminelen Folgen einer Handiung mit den civilredhe 
lidhen Wirfungen nists gemein haden. — Jn Fuftinian'’s Redes: 
biidern ijt die pro herede usucapio febr nachlaffig behandelt 722), Bei 
fruͤherer Auffindung der Gnflitutionen des Gajus wirden gewiß zwei 
Fragen fehe beftritten fein: erſtens, ob aud im Juſtinianeiſchen Rechte 
nod die lucrativa pro herede usucapio gelte; zweitens, ob Grundſtücke 
pro herede nicht ſchon in deei Jahren ufucapict werden. Fire das erftere 
liefe fid) anführen, daß ausdridli® aud dem wiffentlidjen Befiger einer 
Erbſchaftsſache der Beſitz pro herede beigelegt wird724); daß det pro 
herede possessor aud in der Ufucapionslehre mit dem malae fidei pos- 
sessor ex titulo singular: gufammengeftellt wird724); daß von der Regel: 
nemo sibi ipse causam possessionis mutare potest, in Anwendung auf 
bie lucrativa und non lucrativa pro herede possessio die Rede ift™) 
und daß obne Annahme dec Foctdauec einer lucrativa pro herede usu- 
capio die L. 2. §. 1. D. 41. 5. gang miffig ſteht, waͤhtend andecerieiis 
nirgends von dec Nothwendigkeit der bona fides bei der pro herede usu- 
capio die Rede ift. Ebenfo laͤßt fid) fiir den gweiten Gag anführen, 
daß Juftinian an die Stelle des einen Jahres der Ufucapion drei 
Fabre gefegt habe 720). Es hieße aber cinen unverantwortlichen Ge 
braud) von neu aufgefundenen Quellen der Rechtsgeſchichte machen, 
wollte man die neuen Beziehungen, in welde dadurd) die Juſtinianei— 
ſchen Rechtsbuͤcher gu dem altecen roͤmiſchen Rechte traten, guc Ruͤtte⸗ 
lung an Rechtsfagen, weldhe feit vielen Fahchunderten unbeftricten felt: 
fteben, benugen. Aud fpridt der Umftand, dag vor Entdedung des 
-Gajus Niemand die Anſicht aufgeſtellt hat, pro herede könne aud 
mala fide und ein Grundſtück in drei Jahren erfeffen werden, ſeht dafur, 
daß eine folde Anſicht mit dem ganjen Geifte der Uſucapionslehte, wit 
fie in den Juſtinianeiſchen Rechtsbuͤchern, insbeſondte in den allgemeinen 
Stellen 727) dargeftellt ift, in Wideefpruc treten wuͤrde. Fie feine Zeit 
aber bat Sujtinian auf die Sgnoricung aller fruͤheren Rechtsquellen 
bei feinen Unterthanen ficherlid) gu viel vertraut, wenn er dad bloße, 
oft gweideutige und nidt einmal confequent durchgefuͤhrte Schweigen 
liber die fruͤheren Eigenthimlidfeiten des Titels pro herede guc Unter 
driidung der ber deren Fortdauer moͤglichen Zweifel fur hinteichend 


720) Dies nimmt Acndté, im Rbein. Museum Bd. tl, S133 an. By! 
bagegen Hufdhee a. a. O. S. 222. 

724) L. 3. D. 47. 49. 

722) Bgl. Hufadte — D. S. 222 fig. 


724) L. 4. §. 23. 24. D. M. 3. 


727) Pr. Inst. u. 6. He un, C. Vil. 34. 
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hielt. Auch liegt ein Mangel an Conſequenz darin, daß er bef der here- 
ditatis petitio die Mefciffion der pro herede usucapio gang unberück— 
fichtigt lief, waé in Verbindung mit dem Sinne, in welchem er vielleiht 
die L. 1. C. VII. 29. verftanden wiffen wollte, auf die Anſicht faHre, 
daß dieſe Ufucapion der Erbſchaftsklage gegeniber ipso iure nist mehr 
gelten folle, wogegen fie in den fpdteren Theilen der Digeften als ein 
giltiger Erwerb erſcheint, welder in dem interdictum: Quorum bonorum 
nur refcindirt wird. — Fuͤr die longi temporis possessio et praescriptio 
hat der Titel pro herede nie gegolten oder mit anderen Worten: die— 
felbe fontite der hereditatis petitio niemalé entgegengefegt werden 72%). 
Als Grund diefes Gages wird in der gweiten Stelle (L. 7. C. Il. 31.) 
angegeben: cum mixtae personalis actionis ratio hoc respondere com- 
pellat. Sum Becftdndniffe dieſes Grundes iſt Folgendes gu bemerken. 
Die longi temporis praescriptio iſt im dlteren Rechte nicht wie die usu- 
capio ein Eigenthumserwerb, fondern eine Einrede gegen eine in rem 
actio. Sie hat gwar infofeen mit der Ufucapion diefelbe Idee zur 
Grundlage, daf aud fie einen factifhen Zuftand wegen feiner langen 
Dauer bekrdftigen will; dies thut aber bie Ufucapion von innen aus, 
b. h. Dem Rechte felbft nad, indem fie das Eigenthum von dem bis: 
herigen Cigenthimer auf den Befiger uͤbertraͤgt; die longi temporis 
praescriptio hingegen geht von dem Aeuferen, dem Befige und obrig— 
teitliden Schutze im Genuffe der Sache aus, indem fie den Vefiger 
gegen Seden vertheidigt, twelcher ihm vermdge eines Rechtes an der 
Sade den VBefig durd Kage entziehen will, Daraus ergiebt fic) die 
etfte Verfdiedenheit beider Snftitute, daß die Ufucapton blos mit der 
Proprietat yu thun hat und theils Mechte des Befiges oder Genuffes, 
wie bas Pfandrecht oder den Nießbrauch, theils auch die Ausuͤbung des 
Rechtes in ber Kiage als ſolche gar nist berdhet, wahrend die longi 
temporis praescriptio umgekehrt jedes den Befig oder Genus betreffende 
Recht umfaft und nur die Ausiibung diefer Medte in der Whforderung 
des Beſitzes ausſchließt. Aus diefer aͤußerlichen Matur der longi tem- 
poris praescriptiv folgt ferner die Untauglichkeit des Titels pro herede 
fie fie. Denn der Titel pro herede befteht eigentlich darin, daß man 
bie Erbſchaftsſachen kraft behaupteten Erbrechtes an fid) nimmt oder die 
Perſon des Erblaffers fir die von ihm hintetlaſſenen Gachen als mit 
fic) vereint betractet. Dieſes Erbrecht ift aber nichts Aeußeres, nichts 
Gefigbares, wie wenigftens zur Beit des Urfprunges der longi temporis 
praescriptio Idngft anerfannt war729); es bat alg familia nur einen 
iuris intellectus, welcher in das Cigenthum oder den Cigenthumsbefig 
ber eingelnen Erbſchaftsſachen alé fein einziges Aeußere ausgeht, und 
roenn demnad zwar die usucapio, weil fie das Rect erfaßt, darauf in: 


— — — ⸗* — 


728) L. 4. C. VII. 34. L. 7. C. I. 34. Bal. Huſchke a, a. O. S. 228 
9 


729) Gai. Inst. Comm. Il. §. 84, 
Xl, 30 
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ſoweit anwendbar bleibt, als es in jenem Aeußeren, den koͤrperlichen 
Erbſchaftsſachen ecworben werden fol, fo dod nicht die longi temporis 
praescriptio gue Ausſchließung der hereditatis petitio; denn tweder iff 
ber Beſitz des pro herede possidens fener aͤußetliche Beſitz, welchen die 
J. t. praescriptio ſicher ftellt, fondern ridjtet ſich vetmoͤge des pro herede 
nothwenbdig auf bas Recht an den eingelnen Gaden, noc ift die here- 
ditas in bem Ginne eine in rem actio, daß fie die einzelnen Sachen als 
ſolche oder als duferlid) befigbare in Anſpruch naͤhme und abforderte. 
Sowie fie auf Seiten bes Klaͤgers nicht res hereditarias, fondern here- 
ditatem eius esse ober-eum heredem esse bebauptet, fo wird fie aud 
gegen den Bellagten nicht alé Fnhaber der Sachen ſchlechthin, fondern 
nur alé Ableugner bes heredem esse durd) eigenes pro herede possidere 
angeftellt. Sie ift bemnad gwar eine in rem actio, aber mit gemifdt 
perſoͤnlicher Natur, indem fie gwar bas se heredem oder hereditatem 
suam esse ebenfo tole bie rei vindicatio bag rem suam esse als abfolutes 
Recht behauptet, aber die Herausgabe des duferlidjen Befiges dec ein: 
zelnen Sachen nidjt wie die rei vindicatio alé unmittelbare Folge der 
in rem actio alé folder, fondern auf Grund bes vom Klager bewiefenen, 
mithin bei dem Bellagten nidt vorhandenen heredem esse von dieſem 
alé non heres, folglich alé eine officio iudicis vermittelte perſoͤnliche 
Klage verfolgt. Dieſes ſpricht fic) aud) in der Formel beider Klagen 
aus. Denn wdbhrend es bei der rei vindicatio wie in ber intentio: rem 
suam esse, fo in ber condemnatio: nisi rem restituat, beift, gebt bei 
dec hereditatis petitio die intentio blog auf hereditatem suam esse, die 
eondemnatio aber auf nisi id, quod ex ea hereditate pro herede aut pro 
possessore possidet, restituat. Da nun die longi temporis praescriptio 
nidt flattfindet, wenn die Herausgabe der Sadhe alé perfoͤnliche Leiftung, 
fondern nur, tenn fie unmittelbar vermdge einer in rem actio geforbdert 
wird, fo ift dec Titel pro herede aud) nad) der Natur ber hereditatis 
petitio ungeeignet, ben Beſitzer durch longi temporis praescriptio zu 
fchiigen. Auch bei der |. t. praescriptio tft es uͤbtigens, wie die Gace 
felbft ergiebt und die in Mote 728 angefiihrten Stellen beftdtigen, 
gleidgiltig, ob der Befiger glaubt Erbe gu fein oder nidt. Da nun 
im Suftinianeifden Rechte die usucapio in fehr vielen. Sthden die 
Matue der longi temporis possessio angenommen hat, fo hat man mit 
Recht aud hieraus geſchloſſen, daß die Juſtinianeiſche pro herede usu- 
capio aud) bem vermeintliden Erben gegen den wirklichen Erben nidt 
ju Statten fomme 75°), 2) Die usureceptio fiduciae7#) bildet 
den zweiten durch Gajus erft befannt gewordenen Fall, wo eine Uſu— 


730) Arndté, im Rhein. Mufeum Bd. ll, S. 137 fig. BWangerow 
a. a. O. Huſchke a. a. O. S. 229, 

731) Bal. beſonders Huſchke a. a, O. S. 229 -267. Der Ausdruck usu- 
receplio fiduciae ſelbſt fommt nicht vor, wohl aber der Ausdruck usureceptio bei 
Gai. Inst, Comm. I. §. 89., der indeffen auch §. 61 bei der usureceptio ex pree- 
diatura vorfommt. 
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capion ohne bona fides ſtattfindet. Fiducia792) nad der allen abge— 
leiteten Bedeutungen gum Grunde liegenden Hauptbedeutung ift ein 
Vertrauen mit voͤllig perfintider Hingabe. In juriftifdher Anwendung 
beift fiducia ein ſolches Geſchaͤft, durch mweldes man etwas — Perfon 
oder Sache — von der Perfinlidfeit aus, d. h. gleidfam die Perfsn- 
lichkeit felbft, infofern fie darin liegt, bem Anderen anvertrauungsweiſe 
hingiebt. Darin liegen folgende weitere Beftimmungen: Erftens giebt 
es feine fiducia ohne eigentlide datio, Hingabe des Rechtes felbft 73%), 
woburd) ſchon ſich die fiducia von manden verwandten Geſchaͤften, 
j. B. von der pignoris datio, metftens aud) bem depositum, unter: 
ſcheidet. Bweitens muß diefe Hingabe blos anvertrauungstweife geſchehen, 
fo daß der Empfanger, obgleid er formelf das volle Rect an dem Ge⸗ 
genftande bat, dod) materiell e6 ald ein frembes anfeben muß: wobei aber 
nidt ausgefhloffen ift, daß der Empfaͤnger auc ein Intereſſe an dem 
Empfange habe, 3. B. der Glaubiger dad Intereſſe der Sicherung fir 
feine Forberung. Drittens mug, worin gerade das Charakteriſtiſche der 
fiducia liegt, der Gegenftand diefer WAnvertrauung etwas Perſoͤnliches, 
die familia felbft in irgend einer Begiehung fein. Die familia hat nad 
roͤmiſchem Rechte zwei Seiten oder Ridtungen, indem fie auf der einen 
Seite die Perfonen alé ſolche (pater, mater, filiusfamilias), auf det ande- 
tren Seite aber aud) die Semandem untertvorfenen Sachen, nidt als 
einzelne, fondern infofern fie nocd) mit der Perſon eins find, die Ver— 
mogensgefammebeit in ihnen zur Erfdeinung fommt, umfaft. Es 
giebt a) Halle, ‘in welchen die Perfon felbft Gegenftand ber fiducia iff. 
Abgefehen von der Frage, ob daé alte nexum hierher gehdre, welches 
Mande als eine sui mancipatio auffaffen, gehdet jedenfalls hierher die 
coemtio ber Frauen, bet weldyer, weil hier die familia in einer Perfon 
Gegenftand der Uebertragung war, auc eine fiducia vorfommen fonnte, 
fobald ndmlidy der Grund und die Abſicht der Uebertragung nicht Ehe 
— in deren Falle eine materielle Hingabe in das Recht des Mannes 
um deſſen willen ftattfand — fondern eine im blofen Intereſſe der 
Frau geſchehene Anvertrauung war, 4. B. um ein Teftament maden 
ju fénnen, gefesliche Tutoren oder die Laft der sacra privata, welche auf 
einer gethanen Erbfchaft berubte, los gu werden (fiduciaria coemtio) 734), 
Hier bedung fid) die Frau bei der coemtio aué, daß fie felbft einem 
Dritten und naddem fie von diefem manumittirt fein wiede, ihe Ver— 
migen ihr felbft remancipirt werden folle. Ein gweiter Hauptfall der 


— — — — 


732) Von neueren Schriften aber bie fiducia iſt zu erwähnen Zachariae, 
Comm. de fiducia, Goth. 1830., top. 4 die fritbere Literatur aufgeführt ift. Ge— 
legentlide Acuferungen dariiber finden fic bei Sell, de Romanor. nexo et man- 
cipio p. 67 sq. Puchta, Fnftitutionen Bo. 2, S. 698 fla. Mudborff, in der 
ele ay fiir geſch. RM. Bd. XII, S. 182 fig. Siehe befonders Huſchke 
aa, D. 

733) Gai. 11. 89. Paul. Sent. Lib, Il. Tit. 43. §. 6. Lib. V. Tit. 4. §. 4, 

734) Gai. 1. 414. 143. 

30* 
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tein perſoͤnlichen fiducia war, wenn der Bater ſeinen filiusfamilias blot 
anvertrauungsweiſe mancipirte, was geſchah, fo oft die Aufldfung der vaͤter⸗ 
lidjen Gerwalt bezweckt wurde; die lex fiduciaria lautete bei ben erften beiden 
Mancipationen auf Manumiffion, damit der Sohn wieder in die vdter: 
liche Gewalt juriidfiele, bei der dritten auf Remancipation™). Ber: 
wandt dem vorigen ift ber dritte Fall, der ber Remancipation einer Frau 
von Seiten ihtes coemtionator, um fie aus der manus gu entlaffen. 
In diefen drei Hauptanwendungen der fiducia auf das unmittelbat 
Perfoͤnliche ift es ein integrirender Beftandtheil der familia, welcher him 
gegeden wird, bie mulier coemtionem faciens felbft, berjenige, welchet in 
ber patria potestas fid) befindet, diejenige, welche in der manus ftebt. 
Es giebt ferner b) Falle, in weldhen der ſaͤchliche Theil der familia Ge 
genftand der fiducia iff. Es fann dabhingeftellt bleiben, ob die Man 
cipation der familia pecuniaque an den familiae emtor in dem testamen- 
tum per aes et libram bierher gehdre, was, obgleid) es von Manden 
angenommen wird, dod) nidje richtig gu fein ſcheint, da bier nie von 
einer fiducia bie Rede ift, aud) der familiae emtor nicht fiduciarius in 
ben Quellen genannt wird7%), Es gehdren hierher drei Faille; det 
erfte, welder gemiſchter Natur ift, iff die bereits unter a. erwaͤhnte 
coemtio fiduciaria, weldje gugleid) auf die Perfon der Frau und auf 
deren Bermdgen ging; dec zweite ift die fiducia cum creditore, um 
benfelben wegen einer Forderung gu fidjern, der dritte die fiducia cum 
amico, um 3. B. im Galle dec Abwefenheit oder gegen einen gefirdteten 
maͤchtigen Gegner feine Sachen fidyerer als bei fid) ſelbſt gu wiffen™), 
jene als innetes redtlidyes Snftitut dem pignus, diefe ebenfo dem depo- 
situm alé ihren mehr factifden, duferliden Gegenfdgen entſprechend. 
Jn den beiden legten Fallen ſcheint die gegebene Begriffsbeftimmung 
dec fiducia, daß fie weſentlich ftets nur die familia zum Gegenftande 
gehabt habe, nidt gugutreffen, weil uͤberall res, 3. B. eim Sclave, ein 
Grundftid u. f. w. als deren Gegenftdnde erwaͤhnt werden. Allein 
fowie die familia perſönlich nur in diefen und jenen aud personae beftedt, 
fo befteht fie ſaͤchlich nut in den verſchiedenen res und nicht die einzelnen 
Sachen alé foldye, fondern nur infofern fie die familia mit auémadten, 
dieſe in einer jeden als einem conffituirenden Beftandtheil derfelben mit 
fag, waren Gegenftand der fiducia, Es ift hier derfelbe Untetſchied wit 
bei den Erbſchaftsſachen, ndmlid) zwiſchen den res hereditariae als 
foldjen, welde 3. B. nur mit der hereditatis petitio eingeklagt werden 
fdnnen und durch die in iure cessio hereditatis mit Einem Male auf 
den Geffionar uͤbergehen und denfelben Sachen alé einzelnen, auf weld 
das ganze Recht der singularum rerum acquisitiones Antwendung findet. 


735) Gai. I. 132. Epit. 1.6. §.3. §.8, Inst. III. 2. L.2. 8. 48. D. 38. 17. 
L.9.:-Th;. 62%. 4. 

736) Bgl. Huſchke a. a. O, S. 240 flg., welder aud) nod andere Grind 
dagegen anfaprt, 

737) Gai. Il. 60. Boeth. in Cic, Top, Lib, IV. p. 39. ed. Orell. 
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Zum Beweiſe dieſer Anſicht dient, außer der Totalanſchauung dieſes 
Inſtitutes, vorzuͤglich das, daß die fiducia nur durch mancipatio oder 
in iure cessio eingegangen werden fonnte und es dabei durchaus keinen 
Unterfdied machte, ob die Sache als einzelne res mancipi ober nec man- 
cipi war. Ware ndmlid) die cingelne Gade alé ſolche Gegenftand der 
fiducia gewefen, fo ift nidjt abzuſehen, warum nidt namentlid eine res 
nec mancipi aud) durd) Sradition hatte gur fiducia gegeben toerden 
finnen, ba aud) neben diefer eine lex dicta dationi civilredjtlid) obligict: 
bier entftand aber nicht bie fiduciae actio, fondern die civilis in factum 
actio. War dagegen eigentlid) die familia oder die Perfon, infofern fie 
im Saͤchlichen berechtigt iff, das, twas in ber Sache zur fiducia gegeben 
tourde, fo war ihr Gegenftand aud mancipi, gleidjviel ob die Sade als 
tinge(ne mancipi oder nec mancipi fein modte, und fonnte mithin nur 
durch Mancipation oder die ihr gleidjgeltende in iure cessio uͤbertragen 
werden. Die Micdtigkeit diefer Anſicht wird ferner dadurch beftatigt, 
daß die fiducia ebenfowoh! bei Perfonen als bei Sachen vorfommen 
fonnte, was bei Feiner Art von Gontracten, welche fid) auf eingelne 
Sachen beziehen, gilt; Perfonen und Sachen treffen aber eben blos in 
ber familia gufammen, wie denn aud) an die Perfonen, welche gur fiducia 
gegeben werden, three Natur gemaf fogleid) ein Vermoͤgen ſich ans 
ſchließt ober wenigftens fid) anſchließen fann, bei der mulier coemtionem 
faciens {Hr wirkliches Vermoͤgen, bei dem filiusfamilias ba’ peculium, 
bei der materfamilias remancipata die dos, obgleid) in ben beiden legteren 
Fallen dieſe Quafivermdgen nicht zugleich wirklid) mancipirt murden. 
Gin dritter Beweisgrund fir diefe Anſicht liegt in dee eigenthimliden 
Sormel ber actio fiduciae im Gegenfage aller bonae fidei actiones aus 
blog finguldren Obligationsgeſchaͤften, wie man folde, entipredyend den 
Erwerbungen aus finguldren Titeln, wohl nennen fann. Zwar gingen 
beide wohl ohne Sweifel auf dare facere oportere, weil diefe Ausdruͤcke 
hberhaupt den ſaͤchlichen Eingelinhalt der bonae fidei obligationes bes 
atidnen; aber aus fingularen Obligationsgruͤnden Flagte man ſchlechthin 
. auf dare facere oportere ex fide bona, 0. h. bier wurde dieſer ſaͤchliche 
Einzelinhalt der Obligation unmittelbar als folder gefordert und aud 
nur von der fides abbdngig dargeftellt, welche bas einzelne ſaͤchliche 
Thun und Lafjen gegen cinander regulirt. In ber fiduciae actio bins 
gegen lautete die intentio: quidquid paret N. N. A. A. dare facere opor- 
tere ex fide bona ita, uti inter bonos bene agier oportet et sine frauda- 
tione. Hier wurde alfo das dufere ſaͤchliche Leiften (dare, facere) von 
bem agere, bem perfdnliden Hanbdeln, abgeleitet und gugleid) Treu 
und Glaube, wie fie fix biefes im Bufammentreffen der Perfonen felbft 
alé der Centra der Rechtsſphaͤren gelten (inter bonos viros) und erft 
bon da aus auf da8 einzelne Sadlide influiren (sine fraudatione), alé 
Richtſchnur hingeftelit 73%). Ein eben folder aus univerſellem Grunde 


— — — — 


738) Cic. de offic. Lib. III. cap. 18. 17. Top. cap. 17. Epist. ad familiar, 
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abgeleiteter Obligationsinhalt erſcheint auch in den Worten der Formel, 
mit welchen dev fiduciae causa dans, als Erwerber der Hauptobligation 
aué bem durch mancipio datio oder in iure cessio eingegangenen Ge- 
ſchaͤfte, ſein Contractsrecht bezeichnete: Hance ego rem tibi fiduciae causa 
(;- B.) quo tutius ea apud te esset, mancipio dedi, eamque tu mihi ita 
remancupato, uti ne propter te fidemque tuam captys 
fraudatusve siem73%), Denn es heift nicht, wie fonft gewoͤhnlich, 
ob eam rem, fondern mit Ridtung auf die Pecfon, propter te fidemque 
tuam, und gleiderweife wird aud zunaͤchſt die Perfon und nur von da 
aué deren ſaͤchliches Sntereffe als durd) die Rechtswidrigkeit des Anderen 
verlegt mit ben Worten captus fraudatusque bargeftellt; benn diefe vers 
balten fid) gu einander ebenfo mie ageresund dare facere, familia pecu- 
niaque, indem das erftere die Beriidung der Perfon, das legtere die 
dadurch bewirkte ſaͤchliche Beſchaͤdigung bezeichnet. Endlich liegt ein 
Beweisgrund fiir dieſe Anſicht nod darin, das nur dec mit Reſtitution 
der hereditas (bdiefe iff aber auch familia) belaftete Erbe fiduciarius hieß, 
nidt aud dec mit Reftitution einer eingeluen Gade Belaftete. — 
Wenn nun die Sache eigentlid) nur von der Seite her, toonad fie 
familia war, gur fiducia hingegeben wurde, fo erwarb der Fiduciar gwar 
vollfommenes Cigenthum an ihr, aber nidt an ibe alé cingelner Gade 
ober vermoͤge eines finguldren Titels, fondern infofern dle universitas 
bonorum in ihr lag oder vermadge eines univerfellen Titels, und damit 
wird aud) das andere charakteriſtiſche Merkmal der fiducia, daß fie blos 
im Intereſſe bes Fiducianten gu formellem Mechte hingegeden wird, 
naͤher beftimmt. Die familia iff naͤmlich, wie alles Perſoͤnliche, weſent⸗ 
lid) untheilbar und unveraͤußerlich, nicht ebenfo die Gaden, in welden 
fie auégeht; von dieſen gilt vielmebr daffelbe wie von ben res heredi- 
tariae, z. B. bei der in iure cessio hereditatis. Wher wenn nun eine 
Sache von Seite der familia her hbertragen wird, fo hat dec Erwerber 
von felbft baran nur cin formaled Eigen, weil fie ihm nidt aus dem 
Rechte feiner Perfon (iure suae familiae), fondern aus bem des Fidu—⸗ 
cianten gehoͤrt, und diefes Recht als foldyes (als familia) unverdufectid 
ift, ja alé fie den Fiducianten fortbauernd durd) bie lex fiduciae: Hane 
égo rem tibi fiduciae causa mancipio dedi, eamque tu mihi remancupato, 
uti ne propter te fidemque tuam captus fraudatusve 
siem, nod) ausdritdlid) vorbehalten wird. Kurz, die Sache ift gwar 
fein, aber alé res alienae familiae, weldje familia nut dadurch, daß die 
eingelne Sade in fein Cigenthum uͤbergehen fonnte, in ihr und mit ihr 
fic den beabfidtigten Zweck gleichſam in feine Gefangenſchaft gerathen 
‘tft. Hierdurch unterfdheidet ſich nun die fiducia wefentlid) von allen 
anderen mit Cigenthumsibertragung verbundenen, auf Ruͤckgabe gehen⸗ 


— — — 





Lib. VII. ep. 12. Vergl. das Naͤhere über die Conſtruction der Formel bei 
Huſchke aa. O. S. 246, N. 104. 

739) Cic. de offic. Lib. III. cap. 17. Wgl. Huſchke, über das Recht des 
nexum ©, 23, 
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ben Geſchaͤften und daraus erklaͤrt ſich, weshalb die fiduciae datio eben⸗ 
ſowenig wie die Beerbung fiir eine eigentliche Veraͤußerung, durch 
welche das Legat der Sache aufhoͤrt, gehalten wurde 740) und wie bei 
der fiducia zur Sicherung einer Forderung das Verfallen der fiducia 
fiir den Nichtzahlungsfall ausgemacht werden fonnte; denn dies hieß 
nun foviel alg, die Gade follte von da an dem Glaubiger aud 
iure suae familiae gehdren, daher nun z. B. die Sache, wenn fie nec 
mancipi war, nicht mehr durch Nemancipation an den Fiducianten zu— 
rudverdufert werden fonnte. Es erfldren fic) aber aud) hieraus alle 
Gigenthimlidfeiten der usureceptio fiduciae und deren Verwandtſchaft 
mit dem ja ebenfalls univerfellen Titel pro herede. Die Stellen des 
Gajus™) iber die usureceptio fiduciae ergeben folgende Cigenthim: 
lichkeiten diefer Ufucapton: a) fie entbehrt ſcheinbar alles Titels; b) fie 
verfangt keine bona fides; c) fie wird aud bei Grundftiden in einem 
Sabre vollendet; d) in der wiffentliden VBefignahme der Sache liegt 
fein fartum; e) dec Ufucapionsbefig wird felbff dann angenommen, » 
tenn der Ufucapient vom CEigenthiimer den Beſitz gemiethet oder auf 
Widerruf fid) ausgebeten Hat, mit blofer Ausnahme des Falles, daß bei 
einet Pfand-Fiducia die Pfandſchuld nod nicht begahlt war. Was 
a) den Vitel anlangt, fo ift diefer nicht eta dee Titel pro suo, twenigs 
ſtens nidjt in feiner gewdhnliden Bedeutung; denn diefer Titel geht 
auf die eingelne Sache als foldje, deren Ufucapionsbefig man von fid 
felbft ableitet; fondern der Ufucapient befigt die Sache deshalb, weil fie 
familiae suae, feine familia, welche al 8 ſolche unverduferlid) war, in 
dieſer Sache gu thin gleichſam aus der Gefangenfchaft zurückgekehrt war. 
Der Titel ließe ſich alfo höchſtens mit pro domino bezeichnen, wenn man 
darunter ndmlid ebenfo die Beredhtigung am gangen eigenen Vermoͤgen, 
nidt an der einzelnen Sade als folder, verftehen duͤrfte, wie pro herede 
entſchieden die Berechtigung am Vermoͤgen eines Verftorbenen bezeichnet. 
Da nun aber diefer Sinn des Wortes dominus jedenfallé nidt feftftebt, 
fo wurde gewif ridjtiger der Titel durch das Wort usureceptio ange: 
beutet, indem damit die der fiducia eigenthimlide Art der Gefangens 
ſchaft der familia, aus welder man die Gade usu getwiffermagfen in 
ihren urſpruͤnglichen Rechtsſtand zuruͤckerwirbt, vollftdndig ausgedruͤckt 
liegt. Bei weiterer Veraͤußerung der Sache von Seiten des Fiduciars 
fand die usureceptio ohne Zweifel in dem Falle nicht mehr ſtatt, wenn 
der Fiduciar nad ihm von dem Fiducianten ertheilter Erlaubniß, welche 
fic) fpater bei der Pfand- Fiducia ſchon von felbft verftand, verdufert 
hatte, weil die Sache nun nidjt mehr blog als familiae alienae, ſondern 
aus diefer familia heraus als eingelne Gade verdufert und erworben 
war. Ebenſo aud, wenn die fiducia dem Fiduciar felbft vermdge der 
lex commissoria verfallen oder dutch Etlaß der aushedungenen Meman: 


— — 


740) Paul. Sent. Lib. III. Tit. 6. §. 16. 
741) Gai. lost. Comm. II. §. 89. 60. Comm. III. g. 204. 
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cipation geſchenkt war. Auger dieſen Fallen aber mußte die usureceptio 
des Fiducianten fortdauern, da das in der objectiven Beſchaffenheit des 
fiduciariſchen Eigenthumes an der Sache begrindete Berhaltnif des Fi 
ducianten gu ihe durch die Berduferung feine Aenderung erleiden Fonnte. 
b) Die bona fides war nicht ndthig, weil der Ufucapient, indem er nidt 
bie cingelne Gache alé folde, fondern infofern fie familiae suae war, in 
Befig nahm, in der That nur gu fid felbft im Verhaltnif ftand. Deun 
wenn aud der Fiduciar das Cigenthum an der Sache hatte, fo hatte er 
es bod nur fo, wie der heres, fraft univerfellen Titelé, und in diefem 
vertrat ec gleidjfam nur die Stelle bes Fibucianten, wie heres und pro 
herede die des Verftorbenen. c) Da ferner die Sache, vermoͤge der 
vorbehaltenen Remancipation, nicht als cingelne, fondern infofern fie 
familia ift, beſeſſen und ufucapirt wird, fo fann aud ftets nur die fir 
ceterae res vorgeſchriebene Zeit eines Jahres guc Anwendung Fommen, 
ebenfo wie bei der pro herede usucapio. Dicé (aft fid) aber nur im 
Verhaͤltniß gum Fiduciar behaupten. Denn hatte diefer weiter vers 
dufert, fo befag der neue Cigenthimer die Sache nidt mehr unter dem 
blog gegen den Fiduciar aushedungenen BWorbehalte der fortdaurrnden 
familia und fowenig fie dann von dem jegigen Cigenthimer , ' wenn fit 
nec mancipi war, dem Fiducianten hatte remancipirt werden fdnnen, 
ebenfowenig konnte fie diefer durch Ufucapion anders denn alé eingelne 
Sade von ihm in VBefig nehmen und erwerben. d) Cin furtum liegt 
in der Befignahme nicht, weil der Fiduciar fein factiſches Intereſſe an 
ber Sache hat, aus weldem fie entwendet werden finnte. Denn et 
befigt fie grar koͤrperlich; was aber den animus anlangt, auf welchen es 
bei dec VBegriffsbeftimmung des factifden Gntereffe dee Perfon (dee 
fubjectiven possessio), aus weldem entwendet fein muf, wenn ein 
furtum vorliegen foll, allein anfommt, fo twill er fie nicht alé eine ein: 
zelne ihm gehoͤrige (pro suo), fondern alé familia und zwar familia 
aliena befigen, folglid) mit Anerfennung des fremden Cigenthumés 
intereffe. Deshalh muß aud) der Cigenthumsbefig (civilis possessio) 
einer zur fiducia hingegebenen Sade dem Fiducianten zugeſchrieben wets 
den; denn wenn er aud) durch die Dtancipation oder in iure cessio das 
Cigenthum tbertragen hatte und damit aud die Detention dem Fidu— 
ciar uͤberlaſſen fein fonnte, was bei der fiducia cum amico obne Zweifel 
regelmaͤßig geſchah, fo hatte fid) dod) hinſichtlich des animus dominil 
(pro suo) im Gefige der eingelnen Sache alé folchec, auf welde fid 
felbft jene Mancipation gar nidjt bezog, nidjté gedndect, und folgtid 
beſaß der Fiduciar die Gade alieno nomine, daber auch, wenn ein bonae 
fidei emtor bie Sache zur fiducia gegeben hatte, er ohne Zweifel zugleich 
pro emtore fort uſucapirte. Hieraus erklaͤrt ſich e) die letzte Eigen⸗ 
thuͤmlichkeit der usureceptio, daß fie ſelbſt dann eintrat, wenn der Fidu—⸗ 
ciant bie Sache vom Fiduciar gemiethet oder precario zugeſtanden et 
halten hatte; denn da er ſelbſt an der einzelnen Sache als ſolcher das 
alleinige Intereſſe hatte, ſo kam nothwendig der Satz materiell zut An⸗ 
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wendung: suae rei non est conductio, precarium u. ſ. .; aus bem: 
felben Grunde fonnte der Fiduciant ohne Zweifel die Sache vom Freund- 
ſchafts⸗Fiduciar aud) nidt faufen 742) oder als depositum, commodatum 
oder pignus empfangen. Waren aber alle foldje Geſchaͤfte ungiltig, fo 
wurde badurd aud) der Eigenthumswille des Ufucapienten an der Sache 
alg suae’ familiae nidt gehindert. Sowie e6 nun aber mit der fiducia 
fidh vertrug, daß dem Fiduciar bie Detention ber Sache uͤbergeben tourde, 
fo fonnte demfelben aud) dec wirkliche Befig uͤbertragen werden, fofern 
es nuc nidt der Cigenthumsbefig war (welder allerdings ebenfo wie die 
Urbertragung des Cigenthumé an der einzelnen Gace alé folder mit 
der fiducia im Widerſpruche geftanden hatte) und cine foldhe Beſitzuͤber⸗ 
ttagung war fdon nad der Natur des Gefchaftes in der fiducia cum 
creditore contracta enthalten, weil bier bie Sache dem Glaubiger 
piguoris iure fiir fein Gelb haftete; was nicht fo gu verftehen ift, als 
habe der Glaubiger cin eigentliches pignus an ihe gehabt, fondern dabin, 
daß er ſich ebenfo an fie gu feiner Befriedigung, wofuͤr fie nur alé ein: 
jelne Sache gecignet wat, follte balten koͤnnen, wie an eine verpfanbdete 
Sache. So lange alfo der Gliubiger nicht befriedigt mar, hatte er 
wegen feiner Fordeeung das Intereſſe am Vefige der eingelnen Gade 
als folder; ec fonnte gwar nicht die Sache, wobl aber den Befig der: 
felben dem Fiducianten giltig vermiethen, precario eincdumen, commo: 
biren, bei ibm deponiren, und war dieſes geſchehen, fo war die usu- 
receptio unftatthaft, weil dee Fiductant weder animo domini den Befig 
erlangt atte, nod) ipse sibi causam possessionis mutare poterat. Es 
fann zweifelhaft fein, ob der Fiduciant, wenn er dem Gldubiger die 
Sache wegnahm, ein furtam beging und deshalb nice ufucapiren konnte. 
Die Stellen bei Gajus geben daritber feine fidere Austunft. Jn dev 
zweiten Stelle, wo er von der usureceptio fiduciae handelt 74%), iff es 
nicht flar, ob er den Fall meint, wo der Schuldner im Beſitze der fidu- 
cia geblieben iff, oder den Fall, wo er fid) den Beſitz der Sache vom 
Gliubiger erſt wieder verfdhafft hat, und dberhaupt verweiſt er hier 
wegen bes Naͤheren auf dle erfte Stelle 744); hier ift e6 aber ebenfo un: 
flar, ob er von dem Falle eines mit der Mancipation nidt tbertragenen 
Befiges fpricht, in welchem ja die conductio und daé precarium aud 
denfbar find oder von bem des vom Gldubiger erft wieder erlangten 
Befiges, theils wird hier auch cin Unterfdied zwiſchen (chon bezahlter 
und nod) nidt begablter Pfandſchuld, an welchen aud) in der zweiten 
Stelle gedacht fein koͤnnte, gemadt, fo daß blos im erfteren Falle fein 
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742) Dem Fiduciar felbft Lonnte der Fiduciant freilidh aud nicht verFaufen, 
aué demfelben bier nur formell gur Anwendung kommenden Grunde; wohl aber 
konnte er einem Dritten verfaufcn, bei der fiducia cum amico ſchlechthin, bet der 
Pfandfiducia fo, daß er mit dem Raufgelbe den Glaͤubiger befriedigte und nun 
bie remancipirte Gade dem Raufer leiftete. Paul. Sent. Lib. I. Tit. 13. §. 3. 

743) Gai. Ill. 201. 

744) Gai. Il. 60. 





-_. — 


— — — 


a 


Ib 
i 
| 


a 


7 Te. 7: & 
ee ee er 


— ⸗ — — 
— , — 
— . E J 
——— * Tat st 
oe 
- 2 — 5 — 





474 Verjaͤhrung. 


furtum anzunehmen ware. Hufdee™5) nimmt auf das verwandte 
Recht des pignus Rückſicht. Nach dem, was er als Reſultat der davon 
ſprechenden Stellen erkennt und was theilweiſe von den Darſtellungen 
anderer Schriftſteller abweicht, macht er folgende Anwendung auf die 
ſidueia. Die Sache wurde durch Entwendung derſelben von Seiten 
des Fiducianten nad) ben 12 Tafeln res furtiva und der Ufucapion ent= 
gogen, wenn die Entwendung vor Tilgung der Pfandfduld geſchah und 
fo befdyrdnfte ſich bie lucrativa usureceptio einer beweglichen Sache da: 
mals auf den Fall, wenn die Sache gar nidt in den Beſitz des Fidu- 
ciaré uͤbertragen war, wogegen Verkauf von Seiten des Fiducianten die 
Sache aud furtiv madte. Die Frage, ob daé vitium rei im Falle einer 
vom Fiducianten aus dem Vefige des Fiduciars entwendeten fiducia nad 
ber lex Atinia gehoben wurde, halt er fiir nod beftrittener als bei bem 
pignus. Dagegen fpreche, daf man nicht fagen fonnte, bie Sache fei 
in die Gewalt des Eigenthuͤmers zuruͤckgekehrt und daß die fiducia nicht 
fo wie das pignus von der usucapio unberithrt bleibt; dafuͤr ſpreche, 
daf das Eigenthum des Fiduciargldubigers dod) immer nur einen ftells 
vertretenden univerfellen Grund hatte und dem Wefen nad der Fidu- 
ciant alé bee bei dem Eingeleigenthum Intereſſirte angefehen werden 
mufte, wogegen die Pfandbefugnif des Fiduciars ganz ebenfo wie bet 
dem pignus aufer Beziehung gu dem Eingeleigenthum ftand. Diefes 
legtere Argument Halt er fire das hberwiegende und demnach zur Beit 
des Gajus die lucrativa usureceptio aud) bei ber vom Schuldner aus 
dem Gewahrſam des Fiduciarglaubigers entwendeten Sache fie zulaͤſſig. 
Unzweifelhaft fonnte, wenn der Fiduciar die Gade weiter verdufert 
hatte, der Fiductant die Sache nidt ohne furtum an fic) nehmen. Aber 
aud, wenn er fie durch irgend ein Rechtsgeſchaͤft von einem dritten 
Befiger erlangte, war die usureceptio fiduciae unftatthaft, weil er nun 
causam possessionis ipse sibi mutare non poterat. Die Bezeichnung 
der usureceptio fiduciae gegen den nod) unbefriedigten Glaubiger als 
einer lucrativa hat eine etwas andere Bedeutung als diefelbe Bezeichnung 
bet ber pro herede usucapio. Bei diefer wurde das Cigenthum bem 
Erben, welded er ſowohl univerfell als an der cingelnen Sache alé 
folder hatte, wiffentlid) entzogen; durch die usureceptio hingegen verlor 
der Gldubiger eigentlid) nur feine durch die Eigenthumsklage su ſchuͤtzende 
Pfandbefugnif, auf welche direct die Ufucapion fid) gar nicht bezieht. 
3) Der dritte uns erft durd) Gajus befannt gewordene Fall der Ufu- 
capion, durch welche man wiſſentlich eine fremde Sache erwirbt, wo eg 
alfo auf bona fides nidt anfommt, ift bie usureceptio ex prae- 
diatura74), Ueber die Gruͤnde derſelben geben die Rechtsverhaͤltniſſe 
ber Pradiatur naͤhere Ausfunft 747). Der manceps und praes hafteten 


745) Hufdtea. a. DO, S, 256 fig. 

746) Die eingige darüber vorhandene Stelle ift Gai. Inst. Comm. Il. §. 61. 
Bgl. Huf hte a. a. O. S. 267 fig., deffen Darftelung wir folgen. 

747) Bgl. daraber Huſchke, in der Recenfion von Rudorff, das Aders 
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dem roͤmiſchen Volke auf die beſondere Weiſe, daß nicht blos, wie in 
privatrechtlichen Contracten, die Perſon ſelbſt, ſondern auch ihr Ver— 
moͤgen, kurz, der Buͤrger, wie er im Cenſus und in der Centurienver⸗ 
faſſung einen Staatsbeſtandtheil bildete, von der Obligation ergriffen 
wurde, weshalb man fein Vermoͤgen bona praedia nannte und ihn ſelbſt 
praes. Damit aber dec Staat hinfidtlid) der bona praedia aud) ges 
ſichert waͤre, es mit hinlaͤnglich begiterten Leuten gu thun gu haben, 
mufte der manceps und ebenfo aud) jeder praes unvergdnglide werth: 
vole Sachen, gewoͤhnlich Grundftide, in einer von ihm gu unterſchrei⸗ 
benden Urfunde dem Aerar nadweifen (praedia obligare, subsignare). 
Darin lag nicht etwa eine befondere Verpfaͤndung diefer Sachen im 
Sinne des gewdhnliden fpdteren Pfand- und Hypothebenredtes, fone 
dern dieſe obligatio praediorum wat nur die zugleich Das Vermoͤgen er: 
gteifende Obligation des manceps ober praes felbft, mit befonderer Hers 
vorhebung der bezeidyneten Sachen; der Staat hatte alfo aud) blos das 
Recht, diefe Obligation geltend gu maden, die, wie jede, gegen die fa- 
wilia, db. h. die Perfon — hier nur zufammen mit dem Vermoͤgen — 
ging, und nur darin verlich ihm die Hervorhebung der fubfignirten 
Sachen eine eigenthimliche Urt der Geltendmadung dieſes Nechtes, 
daf, waͤhrend fonft nur der Werfauf der familia pecuniaque im ganjen 
(sectio bonorum) geftattet war, er fid) nun an Ddiefe eingeinen Sachen 
befonders Halten, d. h. fie allein verfaufen fonnte, vielleidht aud, wenn 
fie hinreichten, allein verfaufen mufte und wenigftend aus Sdonung 
fie den Schuldner es gewoͤhnlich that. Sm uͤbrigen laͤßt fid) wohl ans 
nehmen, daß, aud) wenn eine folde Gubfignation nidt gefdehen war, 
ber Staat wenigftens {pater cingelne Sachen des Schuldners vermdge 
ſeiner obligatio praedis verfaufen ducfte, weil, wenn ihm diefes Rede 
gegen die ganze familia pecuniaque zuſtand, e¢ ihm aud) gegen deren 
einzelne Stuͤcke zuſtehen mufte. Wenn er nun aber die eingetne res 
obligata verfaufte, fo verduferte er, wie aus bem Bemerkten von felbft 
bervorgeht, nicht ſowohl die eingelne Gache als ſolche, fondern nur in: 
fofern fie familia war, weil gegen diefe allein fein Recht ging. War alfo 
dec praes felbft ohne capitis deminutio, d. h. ohne VerFauf ſeiner Perfon 
in bie Fremde, feiner familia pecuniaque im romifden Staate, felbft 
davon gefommen und fomit feine familia unverfehrt geblieben, und ers 
langte er den Beſitz feines verfauften Grundftides, fo ftand ihm eine 
usureceptio ohne tweiteren Vitel, und ungeadtet ſeiner Bekanntſchaft 
mit dem Sachverhaͤltniß, aus aͤhnlichen Grinden gu, wie dem Fiduz 
cianten, ndmlid) weil die familia alé folche unverduferlid) war, er folg: 
lid) den Ditel in fic felbft hatte und fie diefen nur gu fic) felbft im 
Verhaͤltniß ftand. Dod war diefer Fall von dem der fiducia dadurd 
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geſetz des Sp, Thorius, in der rit. Zeitſchr. f. teutſche RW. Jahrg. V, S. 608. 
Dagegen Badhofen, das Rerum S. 88 fig. und dagegen wieder Huſchke, in 
ber Zeitſchr. f. geſch. RW. Bd, XIV, S. 268 fig. 
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verſchieden, daß keine lex fiduciae das Recht der familia in ber Sache ihm 
vorbehalten hatte; er fonnte daber bet Ergreifung des Befiges nidt be: 
baupten, fie von der familia aué in Befig gu nehmen, fondern nur, wie 
fie bei bem Prddiator (demjenigen, welder vom Vol€e gefauft hatte) 
und defjen Succefforen war, alé eingelne Sache, und fomit waren zut 
usureceptio eines Grundftiides (diefes meint Gajus mit possessio) ex 
praediatura fteté zwei Jahre erfordeclih. Ob uͤbrigens gegen den Pri: 
diaten felbft obec deffen Gucceffor ufucapirt. wurde, war gleidgiltig; 
nur durfte das Grundftid feit der lex lulia et Plautia nidjt res vi pos- 
sessa und aud) nicht durd einen anderen Titel erlangt fein. Im Ju: 
ftinianeifden Rechte findet fidy, wie faft von dem gangen ius prae- 
diatorium, fo aud) von der usureceptio ex praediatura feine Spur 7). 

Begrindung derbonafides. Zur Begründung der bona 
fides genigt nidjt bie Unbefannt{daft bes Erwerbenden mit den 
Anfpriiden Anderer, fondern es muß aud ein auf Thatfaden beruben: 
ber giltigee Rechtsgrund (iustus titulus) oder wenigftené eine auf 
wirklichen Thatfaden beruhende Meinung (existimatio) von dem Dafein 
eines foldhen Rechtsgrundes vorhanden fein, wodurch man fic fire befugt 
balten kann, fid) ein unanfedthares Recht an der Sache beigulegen; 
beshalb wird aud in einer Conftitution Suftinian’¢ 749) bie bonae 
fidei possessio durch ben Ausdrud iusto titulo possessio begeidnet. 
Diefe den Redhtsgrund bildende Thatfache ift die nothwendige Grund- 
lage fire die Redlichkeit des Befiges (bona fides) und daher fuͤglich al’ 
ein regelmafiger Beftandtheil derfelben angufehen. Hierdurch erledigt 
fidy der Streit, ob die Redlichkeit des Befiges (bona fides) im einer Meir 
nung (opinio) oder, wie Mande behaupten™), lediglid in einem Nidt- 
wiffen (ignorantia) beftehe. Das gue Redlichkeit des Beſitzes nothwen 
dige Erfordecnif eines Rechtsgrundes, welder die Ueberzeugung von det 
Rechtmaͤßigkeit der Erwerbung gu begruͤnden vermag, entſcheidet dafut, 
daß die Redlichkeit nicht in der blofen Unbekanntſchaft mit ben gu be 
firdhtenden rechtlichen Anfpriichen, fondern in einem Glauben oder 


Meinen beftehe 71). Da aber allerdings aud) diefe Unbekanntſchaft fire 


bas Dafein eines redlichen Befiges weſentlich ift, fo ift es ſehr natuͤtlich, 
daß bie Redlichkeit in das Nidtwiffen (ignorare), die Unredlidfeit in 
das Wiffen (scire) gefegt wird 752). — Beit, gu welder die bona 


748) Huſchke, in der Zeitſchr. f. geſch. RW. Bd, Xv, S. 274 fig. findet 
in L. 9. D. 48. 5. einen der usureceptio ex praediatura verwandten Grundſatz. 

749) L. un. C, VII. 34. 

750) 3. B. Leyser, medit. ad Pand. Spec. 458. med. 4. 

781) Daher wird in den Quellen bet den Unterſuchungen fiber die boos 
fides haͤufig von einem putare und existimare gefproden, L. 27. D. 18. 1. 
L. 44. pr. L. 48. D. 44.3. L. 109. D. 50. 16. 

782) Bgl. L. 2. 8. 13. L. 7. 8. 4.8. D. 44.4. L. 48. 8. 2. D. M. 
L. 11. D. 44.3. Auch in denjenigen Stellen, welche von einem putare ro 
existimare ſprechen, ift gleid aud wieder vom ignorare die Rede, z. B. L- a. 
D. 18.4. L. 44, pr. D. 44.3. L. 109. D. 80. 16. 
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fides vorhanden fein muf. Dem innigen 3ufammenhange, wel= 
der im rdmifden Rechte zwiſchen der Redlichkeit des Befiges und dem 
Erwerbungésgeunde ftattfindet, ift es gemaͤß, daß die Redlichkeit dee Bes 
figes mit Ruͤckſicht auf die Beit der Erwerbung (den Anfang) beuctheilt 
wird. Davon ift die Folge, daß es nad roͤmiſchem Rechte fiir die 
Fortdauer der Verjaͤhrung gleidgiltig fein muff, wenn in der Folge 
der Befiger Manches erfabrt, was den Anfang der Verjdhrung gehindert 
haben wuͤrde, wenn er es gleich anfangs gewuft hatte. Die Meueren 
fagen in diefer Beziehung: mala fides superveniens non nocet. Yu ftt: 
nian weift in einer Verordnung auf diefes Recht als ein allgemein gel: 
tendes Hin753), Aud in den Digeften wird derfelbe Gag ausgefprocden, 
aber lediglid) in Beziehung auf die Erfigung aus dem Grunde des 
Kaufes 754), Wenn Mande fir die Zeit vor Suftinian einen Unter: 
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753) L. un. C. Vil, 34. 

754) L. 2. §. 13. D. 44.4. L. 48. §. 4. D. 44.4. gl. L. 46. §. 2. 
D. 44.2. L. 43. D. 41.3. Unterbolgner hatte in feiner Schrift, Bere 
jabrung durch fortgefesten Befig S. 187 flg., den Umſtand, daß die Digeftens _ 
ftellen, welche den Gag: mala fides superveniens non nocet, blos von der Ers 
figung aus dem Grunde des Kaufes fprechen, gur Aufftellung der Behauptung 
benugt, daß blos bei ber Erfigung von Kaufswegen und bei denjenigen Erfigungs: 
arten, welche ihr befonders gleichgeſtellt find, diefe Regel gegolten habe, und dof 
fie auferdem auch bei denjenigen Arten der Erfigung ftattfinde, welche aus einem, 
in dem eigentliden ius civile begründeten Vitel gerechtfertigt waren, %. B. pro 
legato, wogegen jene Regel bei der Erfigung auf den Grund einer Schenkung 
nicht angerwendet worden fei. Er hat aber dieſe Behauptung in ſeiner Bers 
jabrungélehre Bd. 1, S. 334 fig. wieder zurückgenommen. Befonders zwei 
Stellen find e6, welche jenen Gag einigermafen gweifelhaft machen. Die erſte 
ift die fpdter genauer gu betradtende L. 4. pr. D. 44. 10. von Pomponius, 
welche jedoch nur eine befondere Meinung ihres Verfafjers gu enthalten fceint 
und jedenfallé nicht beweifen würde, dag durd bas Weafallen der redlichen Ueber= 
zeugung an und fir ſich ſchon die Erfigung unterbroden werde, fondern nur ins 
fofern, alé der Befig zugleich in einen heimliden fibergeht. Die gweite Stelle 
ift L. 14. §. 3. D. 6.2. von Ulpian. Gie hat verfchiedene Erklaͤrungen vers 
anlagft. Mande glauben, es fei hier von einem ber Publicianifcden Kage aus= 
idliefend eigenen Rechte die Mede, indem es bei diefer Aberhaupt darauf ans 
tomme, daß der, welder fich diefer Klage bedient, gu der Zeit ihrer Anftelung 
fih im guten Glauben befinde. Bgl. dagegen Glad, Erl. der Pand. Bd. 8, 
GS. 341 flg., der diefe Anficht aus guten Griinden verwirft. Cuiacius, comm. 
ad L. 4, §. 18. D. de usurp. (41. 3.) will die Worte ,quo experiar* in ,quo et 
pariat“ verwandeln, was allerdings alle Schwierigkeit befeitigen würde, aber 
nidt gebilligt werden fann, weil die vorgefhlagene Berdnderung faft gar feine 
Unterftdigung durch Handſchriften findet (nur Charondas in der edit. Pandect. 
Antverp. 1575. ad L. 11. §. 3. cit. not. e. will in einer Handſchrift fo gelefen 
haben, wie Cujacius gu lefin vorfchlagt) und aud noc die Bafititen (Lib. XV. 
Tit. 2. cap. 44. th. 3. bei Zachariae edit. Basil. Heimbach. Supplem. p. 43.) 
gegen fid) hat, wo es ausdrücklich heift: tay dv rp xevety ayvow, thy untéon 
xhonsuaiav. Ebenſo fpridt gegen diefe Beranderung die adnot. des mit Fu ftis 
nian gleicgeitigen alten Scoliaften Stephanus gu dem BWorte interdum 
ber L. 3. §. 44. cit. (Sch. 13. bei Zachariae |. c. p. 44.), welcher ebenfalls 
die gewoͤhnliche Lesart beftitigt. Glück, Eri. der Pand. Bd. 8, S. 348 fig, 
findet in diefer Stelle ein befonderes Rect, welches bei dem Kinde einer entwens 
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fchied zwiſchen ber usucapio und longi temporis praescriptio annehmen, 
indem bei der legteren es genuͤgt babe, wenn nur die bona fides bei dem 
Anfange des Befiges vorhanden geweſen fei, wahrend dieſelbe bei der 
usucapio, außer infoweit fid) folde auf den Titel pro emtore ftiigt, die 
gange Berjabrungsgeit fortgedaucct haben müſſe 75), iff unerweislid. 
Mack kanoniſchem Rechte muß die Redlichkeit des Befiges waͤhtend der 
ganzen Verjaͤhrungszeit fortdbauern, wenn die Erfigung moͤglich fein 
ſoll 780). Es gilt alfo nad dem in dieſer Beziehung dem roͤmiſchen vor: 
gebenden fanonifden Rechte gerade dec umgekehrte Sag: mala fides 
superveniens nocet. Es fragt fid) nur, worin diefer nachherige boͤſe 
Glaube beftehe, wodurd) er bewirét werde und in welchen rechtlichen 
Folgen ec fic) dufere? 757). Als nachheriger bdfer Glaube (mala fides 
superveniens) ift jede Berlegung des anfingliden guten Glaubens ju 
betrachten. Beſteht nun die bona fides in der Unbekanntſchaft mit dem 
Rechte eines Anderen auf das Vefigobject, welche bei der Erſitzung ins- 
befondre gugleid) mit der Uebergeugung des dem Ecfigenden ſelbſt ju- 
ſtehenden Rechtes infolge eines iustus titulus verbunden fein mug, fo 
liegt bie Verlegung der bona fides, mithin die nadberige mala fides in 
der bem Befiger gewordenen entgegengefegten Ueberzeugung, in det 
conscientia rei alienae, wie fid die kanoniſche Hauptſtelle 729) 


— — — 


deten Sclavin guc Anwendung kommt. Rad ſeiner Meinung trat bier ein be— 
fonderer Grund cin, welder die Fortdauer der bona fides auch nod nad der 
Geburt des Sclaventindes bis gum vdlligen Ablaufe der Verjährungszeit noth: 
wendig machte, ndmlid der, daß durd die eintretende mala fides zugleich dit 
justa possessionis causa aufgehoben wurde, welded fonft bei keinem anderen 
Redhtstitel alé dem pro suo der Fall war, Paulus habe diefen Grund gwar 
nicht gelten laffen, wie fic aus L. 4. §. 18. D. 44. 3. erfeben laffe, wohl ober 
Ulpian, wie eben aus L. 11. §. 3. D. 6. 2. hervorgehe. Gegen diefe Erklaͤ— 
rung ift alleé dasjenige einguwenden, waé fich, wie {pater gu bemerfen iſt, gegen 
die Annahme einer befonderen Rechtsverſchiedenheit, welche bet dem Titel pro 
suo gegolten habe, einwenden läßt. Am rictiaften ift es, mit Unterholgner, 
Verjaͤhrungslehre Bb. 1, S. 336 fg. den §. 3 der L. 11. cit. mit dem vorher— 
gebenden Paragraphen gu verbinden und ibn dieſem Zuſammenhange gemaß auf 
den befonderen Kall gu begiehen, wo die Publicianiſche Klage bei bem Kinde ciner 
Sclavin gugelaffen wird, welches nod gar nicht im abgefonderten Befige des 
redliden Erwerbers fich befunden hat, weil der Beſit der Sclavin nod vor der 
Niederkunft verloren gegangen iff. Auf das Recht der Erfigung ift bie bier gegen 
bie Regel nur dann!, wenn die redliche Meinung zur Zeit der Klagerhebung now 
fortbauerte, verftattete Publicianifche Klage ohne Einfluß, weil die Erjigung 
fchon wegen Mangels des Befiges unzuläſſig ift. 
758) Goͤſchen, Grundrif S. 109, 114. Mühlenbruch, Pandektens 
recht §. 264, N. 8. Unterholgner, Berjabrung durch fortgefegten Belle 
GS. 187 flg. esterer Hat feine Meinung fpater zurücgenommen. . 
756) Cap. 5, 20. X. Il. 26. Ueber diefe Stellen und namentlich über dit 
age, ob dadurch die bona fides bei allen Berjahrungéarten alé Erforderniß 
eftimmt worden fei, ift bercits früher in diefem Artifel gehandelt worden. 
787) Bgl. daruͤber Möllenthiel, aber die Natur des guten Glaubens 
bei-der Berjdbrung S. 117 fig. 
788) Cap. 20. X. I. 26, 
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ausdruͤckt. Gin bloßer Bweifel fann der bona fides nidt ſchaden 750). 
Es fann dies freilid) nicht lediglid) aus der Natur der bona fides ab⸗ 
geleitet werden 75°), Wohl aber iff ein fehe wefentlidher Unterſchied 
zwiſchen dem Unfange und ber Fortdbauer ded BWefiges. Kann man 
von demjenigen, weldem eine Sade gum Berfaufe angeboten wird, 
billig verlangen, daß er fie gar nicht faufe, wenn er gegruͤndete Urfade 
hat, bie Rechtlichkeit der Erwerbung gu bezweifeln und ihm die Auféld- 
tung feiner Zweifel nidt gelingt, fo fann man dagegen unmoͤglich dem 
Beſitzer gumuthen, die von ihm im guten Glauben erworbene und be= 
feffene Sache dem rechten Cigenthimer fofort ausguliefern, wenn er 
deffen Recht blos vermuthet, ohne von demfelben uͤberzeugt gu fein. 
Als mala fides superveniens fann alfo nur diejenige Verlegung des an⸗ 
fangliden guten Glaubens in dem Befiger betradtet werden, welche 
durd) eine beftimmte Ueberjeugung von dem Cigenthum (oder dem an- 
beren Medhte, welches ducd die Erfigung ertoorben werden foll) eines 
Andecen an der befeffenen Sade (conscientia rei alienae) in ihm bewirkt 
wird. Auf welchem Wege diefe Ucberzeugung von der Unrechtmaͤßigkeit 


des Befiges entftanden iff, ob durd) eine Handlung des Veredtigten — 


(3. B. Erhebung eines Redhtsftreites oder Cinlegung einer Proteftation, 
wenn letztere mit Darlegung der cechtliden Anfpriche verknuͤpft ift) 
oder ohne eine ſolche, iff gleidgiltig. Die Erhebung eines Rechtsſtreites 
allein wird nidt immer die Urbergeugung von der Unrechtmaͤßigkeit des 
Befiges Hervorbringen, indem aud) unbegrindete Anſpruͤche erhoben 
werden Ednnen. Die Folge dec mala fides supervenicns ift, daß nun de 
Erfigung unterbroden, der Beſitzer von der fubjectiven Verjaͤhrungs⸗ 
fabigteit fiir immer ausgefdloffen und nad) den Grundfagen des kano⸗ 
niſchen Rechtes gue Reffitution der Sache verbunden iſt 761). Cine 
eigenthuͤmliche Theorie uͤber die Bedeutung dec Vorfdriften des kanoni— 
ſchen Rechtes uͤber die bona fides bei der Verjabrung hat Hameaur7s2) 
aufgeftelit und ndber zu begruͤnden verfudt. Er behauptet, die Bors 
{drift ded kanoniſchen Rechtes beziehe fic) durchaus nur auf die prae- 
Scriptio longi und longissimi temporis, aber nidt auf die Ufucapion, fo 
daß bei diefer nod) ganz dic Grundfage des, roͤmiſchen Rechtes zur An: 
teendung faimen, twas in feinem Ginne praftifd die Bedeutung hatte, 
daß bef ber Erfigung der Immobilien fortdauernde, bei der der Mobilien 
aber nur anfanglide bona fides erforbderlid) ware. Diefe Theorie beruht 
darauf, daß es nach kanoniſchem Redte eine triennalis praescriptio 





759) Man pflegt fir bas Gegentheil cap. 1. X. Ul. 7. Clem. 4. J. 4. 
Cap. 44. X. V. 39. anzufuͤhren. Allein diefe Stellen laffen feinen giltigen Schluß 
auf das Recht der Verjaͤhrung gu. : 

760) Wie Moͤllenthiel a. a. O. thut. Siehe dagegen Unterholgner, 
Verjaͤhrungslehre Bd. 1, S. 339, ; 
" 761) Cap. 4. de reg. iur. in Vi.: Peccatum oon dimittitur, nisi restiloatur 
ablatum. 


762) Hameaur, die usucapio und longi temporis praescriptio S. 139 fig. 


— 
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ber Kirchenſachen gebe762); das Inſtitut der Uſucapion von Mobillien fei 
alfo im Grunde fir das kanoniſche Recht gar nicht vorhanden und die 
Vorſchriften deffelben uͤber praescriptio duͤrften alfo auch nidt hiervon, 
fondern nur von ber praescriptio longi und longissimi temporis verftan: 
den werden. Diefe ganze Argumentation fdllt damit gufammen, daf 
es allerdings nad fanonifdem Rechte eine triennalis praescriptio fic 
bewegliche Sachen der Kirchen giebt, wie fruͤher nachgewiefen worden ift. 
— Db aud) die Publicianifche Kiage durch die Megel des Fanonifden 
Rechtes: mala fides superveniens nocet, beriihrt werde, tft beftritten™*). 
Die Meiften verftatten diefer Megel auf die Publicianifdye Klage Feinen 
Einfluß. Denn das kanoniſche Recht verlange fortbauernde bona fides 
nur juc Ecfigung, wodurd) bem Mechte des vorigen Eigenthuͤmers ein 
Ende gemadt werden foll; bei der Publicianifden Klage fei aber nidt 
bie Rede von der Ausſchließung des wahren Eigenthumers. Die Unter: 
brechung der Verjaͤhrung, wenn nur anfangé deren Erforderniffe vor: 
banben waren, bindere aud) die Publicianifde Klage nide, weil durd 
ben Berluft des Beſitzes allemal cine Usurpation geſchehe, fonft wuͤrde 
Die Publicianifche Klage gar nicht ftatthaben koͤnnen. Auch wirde es 
in der That eine exceptio de iure tertii fein, wenn der Beklagte, welchet 
nicht der Eigenthimer ift, dem Klaͤger entgegenfegen wollte, ex fei jetzt 
nidt mehr in bona fide. Diefer Argumentation fann man nicht dei 
pflidten und bie Meinung, daß mala fides superveniens nad kanoniſchem 
Rechte die Publicianiſche Klage hindere, ſcheint ridtiger gu fein. Dic 
Publicianiſche Klage beruht darauf, daß bei demjenigen, welder fic in 
conditione usucapiendi befindet, die Bollendung der Ufucapion fingitt 
wird 765). Diefe Fiction iff aber nimmermehr zulaͤſſig, wenn der Ufu- 
capion ein entſchiedenes Hindernif, wie die mala fides superveniens nad 
tanonifdem Rechte if, entgegenfteht. Wenn aud) die Publicianiſche 
Klage nidjt, wie die Erfigung, den Cigenthimer ausſchließt, ſondern 
nur gegen den mit ſchwaͤcherem Redhte, alé der Kidger, Befigenden gedt, 
fo ift dod felbft, wenn der Beklagte cin unredlicher Befiger fein follte, 
feine Lage mit der des Kidgers, der anfangs redlicher Befiger war, (pater 
aber in béfen Glauben gefommen iff, rechtlid) gleich; beide find nun in 
mala fide, und bier ift mad) der Regel: in pari causa melior est condilio 
possidentis, fiir ben Beflagten alé Befiger gu entſcheiden. Es Fann 
alfo aud der Meinung nicht beigepflidtet werden, dag der Erbe deb 
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763) Cap. 4. X. II. 26. Wir haben aber ſchon in Note 335 bemerkt, dof 
in dieſer Stelle nach der ridtigen Lesart von einer tricennalis praescriptio, nicht 
pon einer triennalis praescriptio die Rede fet. 

764) Bgl. aber diefe Streitfrage Glad, Erl. der Pand. Bd, 8, S. 3.46 fig 
welder die Bertheidiger der verfciedenen Meinungen anführt und fic felt 
gegen den Ginflug§ dec mala fides superveniens auf die Publicianifde Klage aud 
nad kanoniſchem Rechte entſcheidet. Dieſer Anficht pflichtet aud Moͤllenthiel 
a, a, O. GS, 119, RN. 299 bei. 

765) Gai. Inst. Comm, IV. §. 36. §. 3. 4. Inst. IV. 6, 
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in conditione usucapiendi ſich Befindenden dic Publicianiſche Klage 
anſtellen koͤnne, wenn er auch in mala fide ift76*).— Inwiefern iſt 
bei dem Wechſel der Beſitzer cin neuer Beſißanzuneh— 
men? Aus dem Bisherigen hat ſich etgeben, daß die Redlichkeit des 
Befiges in ſeiner Fortdauer nad) etwas anderen Grundſaͤtzen yu beut⸗ 
theilen iſt, als deſſen anfaͤngliche Redlichkeit. Gn letzterer Hinſicht kommt 
dag roͤmiſche Recht unveraͤndert zur Anwendung. Daſſelbe enthaͤlt in 
Bezug auf die oben aufgeworfene Frage folgende Beſtimmungen: 
1) Wenn der Befig aus einer Hand in die andere kommt, fo entſteht 
dadurch ein neuer Beſitz, deffen Redlichkeit nach dem Anfange diefes 
neuen Beſitzes beurtheilt werden muß767). 2) Dieſes leidet eine Aus: 
nabme, wenn derjenige, auf welden der Vefig uͤbergeht, die Perſoͤnlich— 
feit bes fritheren Befigers infolge einer Fiction fortfegt, 3. B. infolge 
det Univerfalfucceffion als Erbe; hier wird es fo angefehen, als ob fein 
neuer Befis begriindet worden waͤte. Dem Erben fdyadet alfo der uns 
redliche Befig des Erblaſſers, wenn er aud) felbft in bona fide ift; es 
fommt ihm aber auch der redliche Befig des Erblaffers zu ftatten, wenn 
et fid) aud) ſelbſt in mala fide befinden follte 78). Anders nad den 
Grundfagen des kanoniſchen Rechtes, wo die eigene mala fides des Er: 
ben bie Unfucapion hindert, follte gleid) der Erblaffer fic in bona fide 
befunden haben. 3) Sn den Fallen, wo aus Ruͤckſichten ber Billigkeit 
dem Nachfolger im Befige verftattet wird, fid) den Befig des Vorgaͤn— 
gets zu Gute gu redjnen, findet dies nur ftatt, wenn der Befig des Vor 
gangers ein redlicher gewefen ift76). 4) Hat Semand den Vefig einer 
Sache durch Stellvertreter erworben und nimmt die Sache fpdter in 
eigenen Gewahrſam, fo wird die rechtliche Befdhaffenheit des Befiges 
blos nad) ber Beit der eigentlichen Befigerwerbung beurtheilt. So wird, 


766) Dtefer hier verworfenen Anfidht iff Glid a. a, O. S. 347 fig. 

767) L. 5. D. 44. 3. Gel. L. 38. D. 44.3. Da derjenige, welcher unter 
luctativem Sitel ermorben hat, fic cine aus ber Handlungsweife ſeines Bors 
gingers entlehnte doli exceptio gefallen laffen muß (L. 4. §. 29. 34. D. 44. 4.), 
fo liegt darin, daß nad L. 8. D. 44. 3. auch nicht einmal dem Legatar ober dem 
Shentnehmer der unredlide Beſitz feines Vorgangers fchaden foll, cine befondere 
Beginftiguna der Erfigung. Die anfcdeinend widerſprechende L. 41. C. Vil. 32. 
btaucht man ja nicht nothwendig auf den Fall der mala fides gu begiehen; es fft 
don villa possessionam überhaupt die Rede und man Fann dabei recht wohl an 
folde vitia denken, welche der Gade ankleben; dem widerftrebt auch nicht der 
Ausdrud culpa in den Worten: et successorem auctoris sui culpa comitatur, wie 
Unterholgner, Berjabrungslehre Bd. 1, S. 341, R. 340 meint; denn daß, 
wenn der Vorgänger hinfidhtlic der Sache ein furtum begangen hat, von einer 
calpa deffelbem recht wohl die Rede fein Fann, leudtet von felbft ein. 

768) L, 14. D. 44.3. L. 2. 6.19. D. 40. 4. L. 43. D. Af. 3. Bol. 
§. 12. Inst. 1. 6. L. 4. §. 15. D. 44. 3. L. 7. §.12. D.6.2. L.3. C. VIL. 30. 
Es ſchadet auc dem Erben nidts, wenn er über den Rechtsgrund, aus welchem 
der Erblaffer den Beſitz erworben hat, fich im Irrthume befindet, 3. B. glaubt, 
der Erbtaffer habe die Gache geſchenkt ‘erhalten, wahrend derfelbe fie gekauft 
hatte. L. 34. 8. 6. D. 44. 3. 

769) L. 13. §. 4. 43. D. 44, 2. 
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wenn eine Bache an den Bevollmadtigten abgeliefert wird, in der Ab⸗ 
Abſicht, dag der Befig an mich gelange, und diefer fie fpdterhin an mig 
abgibt, bas Dafein oder Nichtdaſein eines redlichen Befiges ohne alle 
Ruͤckſicht auf diefen fpdteren Bettpuntt beurtheilt, weil ich Hier den 
Befig durch den Bevollmadtigten fofort mit der Ablieferung der Gace 
an bdiefen erwerde. Dies gilt aud, wenn cin Kind unter vaterlicher 
Gewalt oder ein Sclave fur fein Peculium etwas in Beſitz genommen 
hats denn wird das Peculium dem Kinde oder dem Sclaven entgogen, 
oder nad deren Tode eingesogen, fo wird dadurd) fein neuer Anfang | 
Beſitzes begründet?7o). Daffelbe gilt, wenn der Sclave etwas von f 
nem Peculium als Lostaufungspreis feinem Heeen giedbt77). 5) De 
Semand den Befig derfelben Gadhe mehrmals naceinander gu —* 
denen Malen auf verſchiedene Weiſe erworben, fo wird die rechtliche 
Beſchaffenheit des Beſitzes nach dem Zeitpunkte der ſpaͤteren Erwerbung 
benctheilt, ohne daß dic Beſchaffenheit der fruͤheten Beſitzerwerbung das 
bel berüͤckſichtigt mwird77?). Wud) wenn eine Sache durch Redhit 

an den Berkdufer zuruͤckkehrt, iff der neu beginnende Befig nach der Beit 
ber Wiedererwerbung yu beurtheifen?7*). Unders ift gu entſchelden, 
wenn eine Sache unter cinee Refolutivdedingung vecdufert iſt, weil mit 
deren Eintritt die Rerdugecung als nicht geſchehen gilt, und ſelbſt dle 
in der Zwiſchenzeit eingetretene Befigverdnderung nidt als wahre Beis: 
peranderung, fondern ald eine bloße Verdnderung dec Detention erſcheint, 
welder auf die rechtliche Befchaffenheit dee Befiges fein Einfluß zuge⸗ 
ftanden werden fonn. — Bon der Regel: nemo sibiipsecau- 
sam possessionis mutare potest. Diefe Regel ſteht in unvers 
fennbacem 3ufammenbange mit der pro herede usucapio und iff bei 
Gelegenheit derfelben bereits erdetect worden. — Sprachgebrauch 
bet Bezeichnung des cedlidhen Befiges. Der g 
Ausdrud auc Bezeichnung der Redlichkeit des Befiges iff bonae fidei 
possessio. Als gleidbedeutend koͤnnte man and) iusta possessio und 
im Gegenfage iniusta possessio braudjen™7*), wiewohl diefe Ausdrücke 
unbeſtimmter find und aud) gue Bezeichnung des nee vi, nec clam, nee 
_precario erworbenen Befiges und des Gegentheiles dienen775), Inſo⸗ 
fern dec redliche Befig zugleich Eigenthumsbefig (Vefig mit animus do- 
mini) iff, wird’ er aud) mit dem Ausdruce possessio pro suo bezeich⸗ 
net77%), Die possessio pro suo begreift bie Kalle, wo eine Sache cecht- 
fic) gefauft, geſchenkt, derelinguirt, vermadt, als Mitgift zugebracht 


— — 


770) L. 1. §. 12. 13. D. 44. 4. 

771) L. 2. §. 14. D. 44. 4. 

772) L. 48. §.2.D. 44.3. Lb. 7. §. 4. D. 44. 4. 

773) L. 7. §. 4. D. 41.4., wo ftatt emtor nothwendig venditor gu tefen tf 

774) In L.un. C. VII, 34, iſt insta detentio mit bonse Aided possessie gleich⸗ 
bedeutend. 

776) L. 4. §. 9. L. 3. D. 48. 47. 

776) Bol. L. 32. pr. D. 44. 3. L. 4. D. 41. 10. 
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iſt, und wo dann insbeſondre von einem titulas pro emtore, pro donato, 
pro derelicto, pro legato, pro dote ge{proden wird, augerdem aber aud 
nod viele andere Falle, wo cin befonderee KRunftausdrud nidt uͤblich 
iff und daher blos die allgemeine Bezeichnung possessio pro suo ge: 
braudt wird777). 

b) Giltiger Rewesgrund (iustus titulus)778), Bei 
bem giltigen Rechtsgrunde, auf welchem der redliche Beſitz beruhen 
muß, dacf man nidt ſtets an ein der Beſitzetwerbung vorbergebendes 
und auf die Erwerbung des Befiges gerictetes Obligationsverhaͤltniß 
denken. Dies geigt ſchon der titulus pro derelicto und der titulus pro 
herede. Der iustus titulus befteht in einer Thatſache, welche, abgefehen 
pon den Maͤngeln, die der redliden Meinung wegen überſehen werden 
und fein Hinderniß der Erfigung bifden, im Stande fein mide, dem 
Befigerwerder das von ihm vorausgeſetzte Recht gum Belize gu gewaͤh⸗ 
ten. Jnfofern inébefondre bei dec auf einem Cigenthumsbefige bez 
tubenden Verjdbrung von einem iustus titulus die Rede ift, tann jene 
Thatſache als cine foldhe begeidhnet werden, welde in Abroefenbheit der 
vorhin errodbnten Mangel mit dem Beſitze gugleidh das Cigenthum vers 
{hafft haben witrde; fo daß in diefer naͤheren Bezeichnung ber iustus 
tilulus in Der Eigenſchaft eines titulus ad acquirendum dominium habilis 
etfheint. Im allgemeinen iff gu bemerfen: 1) wo dee Titel in einem 
dedingten Rechtsgeſchaͤfte befteht, mus der witkliche Eintritt der Bedins 
gung hingugefommen fein, wenn ein wirffamer Titel verhanden fein 
fol77%).’ Dabet wird jedoch eine aufſchiebende Bedingung vorausgefest; 
denn ein unter einer Refolutivbedingung eingegangenes Rechtsgeſchaͤft 
wirtt zunaͤchſt wie ein unbedingtes; ber Vefigerwerber Fann alfo ſogleich 
ju erfigen beginnen 78°), 2) Sft ber cin ganzes Vermoͤgen cin Rechtse 
geſchaͤft abgeſchloſſen worden, fo begruͤndet dieſes keinen giltigen Rechts. 
gtund fuͤr einzelne Stuͤcke, welche gar nicht Beſtandtheil jenes Vermoͤgent 
geweſen find78!), Die Regel, daß ein wirklicher Rechtsgrund 
(verus titulus) vorhanden fein muͤſſe, wenn ein redlicher Beſitz angenom⸗ 
men werden ſoll, erleidet Ausnahmen. Die ec ſte und Hauptausnahme 
bilden die Faͤlle des ſogenannten titulus putativus, wo der Mangel eines 
wirklichen Rechtsgrundes deshalb nicht berückſichtigt wird, weil beſon— 
bere Thatſachen vorliegen, welche den in Anſehung des Titels obwalten: 
den Irtthum erklaͤren und entſchuldigen. Dieſe Hauptausnahme iſt 
aber beftcitten 782), Die Geſetze ergeben zunaͤchſt die unzweifelhafte 

777) t . 41, 10, 
778) Fri —— Hugo, vollſtaͤndige Darftellung der Lebre vom ivatus 


titolos und dem fog. modus acquirandi, im civil. Magazin Rd. IV, S. 187 
— 183, ' 


(779) L. 2. 8. 2. D. 44.4 L. 4. §. 2. D. 49. 9. 

200) 1. 3. $. 3. D. At. 4. 

784) L. 2, §. 7. D. 44. 

782) Roc jest ift beftritten, ob ein putativer Titel gur Berjdorung gendge, 
31° 





ASA Verjaͤhrung. 


Regel, daß es yur Begruͤndung des redlichen Beſitzes eines wirklichen 
Rechtsgrundes (verus titulus) beduͤrfe 782). Die in dieſer Hinſicht ob⸗ 
waltende irrige Meinung iſt an und fir ſich fo wenig genuͤgend, daß 6 
vielmeht ein bekannter Ausſpruch war, man koͤnne eine Sache nidt 
erfigen, wenn man blos glaube, fie gefauft gu haben, wabrend dieſelbe 
in der That nicht gefauft war7*), Ebenfowenig niet eine folche irtige 
Meinung bei Sachen, welde man fie geſchenkt oder fir derelinquirt 
gehalten hat 785). Daffelbe gilt, wenn man etwas geerbt gu haben 
glaubt 786), Dieſer Megel ungeadtet trite im Falle eines erweislichen 
Feethumes, wenn derfelbe irgend entſchuldbar ift, die Erfigung dennod 
ein. Neratius ſpricht dies gang allgemein aus und wendet dies auf 
den Rauf an787), Cine Stelle von Africanus ſpricht blos vom 
Kaufe, aber offendar nuc ;ufallig 78%). Cine zweite Ausnahme von der 
Regel, daß der redliche Befig ſich auf einen gu erweifenden wirhliden 
Titel gruͤnden müſſe, tritt ein bei der Erfigung von 30 und 40 Jahren. 
Die Beftimmung Fuftinian’s 7%), daß demijenigen, welder cine 
Sade 30 und 40 Fabre befeffen hat, far den Fall, daß ec den Vefis 
hona fide ermorben bat, eine actio ad vindicandam rem jufteben folle, 
waͤhtend derfelbe im entgegengefegten Falle fid) damit begniigen mus, 
daß ec fic) gegen fremde Anfpriiche im Befige behaupten Fann, ift von 
jeher fo veeftanden worden, als bezeichne hier bona fides feinesweges eint 


Unleugbar Fann, wenn aud der Tradent den irrigen Titel anerkennt, ufucapirt 
werden, L. 48. init, 0. 44.3. 1.3. L. 4. §. 2. D. 44. 10. Daffelbe gilt, 
wenn wirklich ein Titel vorhanden ift, der Ufucapient fid aber einen anderen 
dentt. L. 34. §. 6. L. 44. S. 4. D. 41. 3. Für andere Fille wird von Manken, 
z. B. nob von Seuffert, Erdrterungen Bd. 2, S. 29 fig, die Anſicht auf 
geftellt, die Sache fei unter den rdmifchen Juriften ftreitig gewefen; bie eine Ans 
ficht fei gang gegen den putativen Titel gewefen, die andere Habe aber denſelben 
im Kalle eines entfduldbaren Irrthums gugelaffen. Yn 11. Inst. 11. 6. fei dieſet 
Streit gu Gunften der erften Anfidt entichieden werden; es geniige daher heut: 
autage cin putativer Titel nicht. Wal. über diefe Frage befonders Unters 
holzner, Verjdbrungslebre Bd. 1, S. 359—365. 

783) L. 5. C. Vil. 33. L. 4. C. Vil, 29, L. 24. C. ME. 32. 

784) L. 44. D. M. 4. 

785) L. 4. pr. D. 44.6. L. 6. D. Af. 7. 

786) L. 4. C. VII. 20. gl. L. 27. D. 44,3. L. 2. pr. 8. 2. D. 41. 4. 
§. 7. Inst. I. 6. 

787) L. 3. D. 44. 10. 

788) L. 3. D. 44. 4. Unterholgner hatte frager in feiner Schrift aber 
die Verjährung durch fortgefegten Beſih die Meinung aufgeſtellt, es fei nur in 
Bezug auf den Kaus, nicht aud in Bezug auf Schentung und Mitgift ein er⸗ 
weislicher und entfhuldbarer Irrthum gu beruͤckſichtigen, weil ulpian in 
L. 27. D. 41. 3. fagt: quia neque pro legato, neque pro donato, neque pro dote 
usucapio valeat, si nulla donatio, nulla dos, oullum legatum sit. @r bat abet 
(Berjabrungélehre Bd. 1, S. 363) diefe Meinung wieder zurückgenommen 
Bugegeben kann werden, daß bei einer fälſchlich angenommenen Sdentung nid! 
fo leicht ein entſchuldbarer Irrthum fic wird erweifen laffen, alé bet den, 
Aufopferungen verbundenen, Erwerbungen, 

789) L. 8. §. 4, C. VII. 39, 
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auf einem wirklichen oder doch mit gutem Grunde vorausgeſetzten Rechts⸗ 
grunde beruhende redliche Meinung, ſondern eben nichts weiter, als die 
redliche Meinung, wie fie ohne alle weitere Begruͤndung und Rechtfer⸗ 
tigung bis gum Beweiſe ihres Gegentheiles vermuthet wird. Obgleich 
dieſe Erfldrung faum ju cedtfectigen ift, fo ift fie dod) in das decretum 
Gratiani uͤbergegangen und hat dadurd entſchiedenen Anfprud auf prak⸗ 

tiſche Giltigfeit erlangt 790). Hierdurch erhalt die Verjdhrung von 30 
und 40 Sabren nod eine befondere Bedeutung, indem in manden Fals 
fem die ordentliche Ecfigung ausgefdloffen ift, weil fid) ein Titel nide 
nachweiſen (aft, der Befiger aber dennoch nicht uͤberfuͤhrt werden kann, 
daß er den Beſitz auf eine, die Annahme einer redlichen Meinung aus: 
ſchließende Weife erlangt habe. — Da e6 auf Redlichkeit des Befiges 
insbefondre bei denjenigen Verjaͤhrungsarten anfommt, welde einen 
Gigenthumsbefig, d. h. einen Gefig mit animus domini vorausfegen, fo 
daß dee Rechtsgrund der Erfigung ein Erwerbsgrund des Cigenthumes 
ift, fo fann natuͤrlich der Titel dec Ecfigung fo mannigfad fein, als die 
Erwerbsgruͤnde des Cigenthumes find; nuc kommen die Erwerbsgruͤnde 
des Cigenthumes hier in Weafall, bet ‘Wweldgen eine, durch die Erfigung 
gu ergdngende Mtangelhaftigkeit gar nidt denkbar iff, naͤmlich die foges 
nannten urfpriinglichen Etwerbsarten, die aud) als Vitel der Erfigung 
niemalé vorfommen. Daf von einer possessio pro suo bei gefangenen 
Bhieren und angeſchwemmten Stücken Landes die Mede ift 791), fann 
nidt gum Beweis des Gegentheiles dienen, da possidere pro suo und 
pro suo usucapere nicht gleidjbedeutend find. Denn eine possessio pro 
suo wird aud) dem Cigenthiimer in den angefibrten Fallen in der in 
der Note angefithrten Stelle zugeſchrieben, dec doch in diefen Fallen gar 
keiner Erfigung bedarf, wabhrend von cinem Ufucapionstitel pro suo in 
diefen Fallen gar feine Mede fein fann. Die Titel der Erfigung find 
entiweder allgemeine, auf ein ganged Bermogen gehende oder befondere, 
fie einzelne Sachen geltende. 3u den allgemeinen gehoͤrt allein der 
titulus pro herede, welder mit der alten, dDurd) Gajus erft befannt 
geworbdenen lucrativa pro herede usucapio zuſammenhaͤngt. Es ift we: 
gen dieſes Titels auf die friihere Erdcterung ber die pro herede usu- 
capio gu veriveifen. Was die befonderen Titel der Erfigung anlangt, 
fo koͤnnen folche liegen: 1) in einer rechtlich begriindeten Tradition; 
2) in einee richterlichen missio in possessionem; 3) in einer adiudicatio; 
4) in einem Vermaͤchtniß (legatum); 5) in einer Dereliction. — 3u 
a) Bitel, welder auf Drabdition beruht. Die blofe That- 


790) Can. 15. Causa 16. Qu. 4.: Qui autem bona fideetiusto titulo 
rem preesentis per decennium, absentis vero per vicennium tenuerit, perpetua ex- 
ceptione tutus erit ...; si vero aliquo casu a possessione ceciderit, etiam adversus 
verum dominum utiliter rem vindicare poterit. Si autem nullo titulo, bona 
tamen fide per tricennium rem alicuius possederit, simili gaudebit praesi- 
dio ...* 

791) L. 2. D. 41. 10. 
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fache ber Tradition, wie fie duferlid) erſcheint, tft nod) keinesweges ein 
genuͤgender Ufucapionstitel, fondern es kommt darauf an, daß die eausa 
tradilionis eine ſolche fei, welche die Uebergabe zu einem Erwerbsgrunde 
des Eigenthumes machen koͤnnte, wenn dee Tradent Eigenthuͤmer ware. 
Es giebt daher keinen titulus pro tradito, ſondern dee Titel erhaͤlt viels 
mehr feine beſondere Benennung nad dec causa, welche der Tradition 
ihre rechtliche Geundlage giebt (pro emtore, pro donato, pro dote), und 
wo ber Spradgebraud) eine folde befondere Bezeichnung nicht fennt, 
da bewenbdet es bei der allgemeinen Benennung (pro suo). Die cect 
lichen Grinds der Tradition laffen fid) unter drei Geſichtspunkte brin⸗ 
gen. Die Tradition erfolgt naͤmlich entweder a) in der cechtlichen Ab⸗ 
ſicht, eine Dtligation ju erfillen, fei es nun von Kaufé wegen, ober aus 
irgend einem anderen Grunde; obdec b) in der rechtliden Abſicht, eine 
Obligation dadurd ju begriinden, fei es nun, daß etwas darlehnsweiſe, 
oder alé dos, oder fonft in Ruͤckſicht auf eine Gegenleiftung (do ut des, 
do ut facias) gegeben wird; oder c) in ber cechtliden Abſicht, eine Libe⸗ 
ralitdt, alfo ohne Ruͤckſicht auf irgend cine Gegenteiftung, gu uͤben (do- 
nan¢i causa). Uebtigens ift allerdings die Thatface dec Tradition 
nothwenbdiger Beſtandtheil des iustus titulus. Wenn alfo Jemand eine 
Sache aus cinem Kaufe oder aus irgend einer anderen Obligation ju 
fordern hat und fic eigenmddtig, obne die Uebergabe absuwarten, in 
deren Beſitz fegt, fo kann dadurch die Ufucapion nicht begrimbet wer 
den 792). Zu a) Gefchieht die Uebergabe in der Abſicht, eine Obligation 
gu erfillen, fo wird in der Regel gur Begruͤndung eines iustus titulus 
weiter nichts erfordert, alé die in der Abfidt, eine Obligation gu erfül⸗ 
len, erfolgte Uebergabe. Gleichgiltig ift in diefer Hinſicht, ob eine zu 
erfillende Schuldverpflidtung wirklich vorhanden gewefen fei oder nit. 
Mur bei den von Seiten des Verkdufers an den Kaͤufer in dee Abſicht, 
ſich dadurch der Durd) den Rauf uͤbernommenen Berpflidtungen gu ent 
ledigen, etfcigenden Lciftungen ift eine Ausnahme begruͤndet; hier if 
bie blofe Meinung, daf cin Kauf abgeſchloſſen worden fei, nicht genü⸗ 
gend, fondern es wird vorausgefegt, dag ein Rauf wirklich abgeſchloſſen 
worden fei79%), Dieſer Unterfdied in den Rechtsgrundſaͤtzen hat denn 
aug einen Unterſchied in bem Sprachgebraude herbeigefuͤhrt. Iſt aus 
dem Grunde des Kaufes eine Gache dem Kaͤufet uͤbergeben worden, fo 
tritt fir diefen Befig und Erfigung pro emtore ein; ift dagegen aus 
irgend cinem anderen Grunde etwas sur Erfillung einer Obligatlou 


792) L. 8. 33, D. 44.3. L. 7. C. VII. 83. 

_ 793) 3war findet nak dem, was vorber aber den putativen Titel bemertt 
worben ift, auch aus einem blos vermeintlichen Raufe bisweilen cine Erſitzung 
ftatt; dann ift aber ein. beftimmter, den Srethum rechtfertigender , Grund be 
fonderé gu erweifen; dagegen ift in ben gewöhnlichen Fallen, wo in der itrigen 
Borausſehung bes Dafeiné einer Schuldverpflichtung eine Abtragung der ver 
meintlichen Schuld (indebiti solutio) erfolat ift, die Beranlaffung deé Irrthume 
far bie Moͤglichkeit der Erfigung gleidgiltig. 
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gegeben worden, fo fagt man, Befig und Erfigung finde pro solute 
ftate7™™*), Paulus) fuͤhrt als eine Cigenthimlidfeit des Titels 
pro emtore an, daß bie bona fides nidt nuc im Augenblid dec Tradis 
tion, fondern aud) gur Beit des Abſchluſſes des Kaufes vorhanden fein 
miiffe und folgert weiter baraus, daß hierbei auch nicht blog die Mei— 
nung, man babe gefauft, genitge, fondern daß in ber That ein Kauf⸗ 
gtihaft vorbergegangen fein mifje. Da nun aber andere Stellen aud 
bef Dem Kaufe einen putativen Titel gulaffen, wenn ein entſchuldbater 
Serthum gum Grunde liegt, 5. B. wenn der zur Abſchließung eines 
Kaufed Bevollmadtigte die Sade dem Mandanten mit der Verſiche⸗ 
tung, daß er den Rauf abge(dloffen habe, uͤbergiebt 7), fo kann jene 
Bemerkung des Paulus nur den Sinn haben, dah es bei dem genecels 
len Vitel pro soluto gentige, wenn dec Empfanger nidt weiß, daG er ein 
indebitum empfangt; bei dem Titel pro emtore deffen pofitives Bewußt⸗ 
fein eines abgeſchloſſenen KRaufcontractes erforderlich fei, wobei aber dow 
moͤglicher Weife diefes Bewußtſein auf einem Irrthum beruben fann. 
Da die Tradition aus bem Grunde eines Kaufes nur dann das Cigens 
thum uͤbertraͤgt, wenn das Raufgeld bezahlt oder creditict ift, fo ift dies 
aud) gum Swed der Ujucapion angunehmen 797), Da die Erfigung aus 
bem titulus pro emtore, abgefeben von den Fallen, wo wegen eines 
exweislichen und entfduldbaren Itrthumes cin Mangel im Titel die 
Erſitzung nicht hindert, frets cin wirkliches Kaufgeſchaͤft vorausſetzt, fo 
kann keine Erſitzung ſtattfinden, wenn irriger Weiſe eine andere Sache 
fibergeden worden iſt, als welche gekauft war; dod erſtteckt ſich, wenn 
tin Rauf und Verfauf im Gangen abgefdloffen worden ift und nachher 
mee uͤbergeben worden ift, als was ecigentlid bei bem Raufe gemeint 
war, der titulus pro-emtore aud auf dieſes Mehrere7*), Auf einen 
Kauf, welchen ein Tutor mit dem Pupillen geſchloſſen hat, kann feine 
Erfigung gegrindet werden 7), Wenn ein Bormund oder Bevolle 





704) L. 15. §. 3. 1. 46. 48, D. 44. 3. L.9.pr. D. 41.4. L. 3. D. 44. 40. 
Der Ausdruc pro soluto* fommt in L. 46. 48, D. 44. 3. vor, während fid eia 
tigener Titel ber Digefien ober bes Codex pro soluto nicht finder. 

798) L. 48. D. 44.3, L. 2. pr. D. 44. 4. 

796) L. 44. D. 44. 4. 

797) Aus der von Gajus tn L. 8. D. 6. 2. fir die Publicianiſche Klage 
aufgeftelten abweidenden Anficht, nad welder bei biefer Klage auf die Bezab⸗ 
lung bes Kaufgeldes nichts anfommen fol, darf ſchwerlich cin Schluß auf die 
Srfigung gegogen werden. Es läßt fic gwar fagen, daß derjenige, welder aus 
der Nichtbezahlung des Kaufpreiſes einen Mangel bes Titels ableitet, gewiffere 
tafen eine exceptio de iure tertii, vom Rechte des Verkaͤufers entlehnt, vors 
ſchühe; allein es handelt ſich hier um eine nothwendige Borausfegung, unter 
welder allein bie Tradition, wenn fie vom verfaufenden Gigenthimer ausgeht, 
auf ben Kaͤufer Eigenthum überträgt. 

708) L. 2. §. 6. D. 44. 4. Wenn ein Kauf über ein Vermoͤgen geſchloſſen 
it, fo beſchraͤnkt fic) der Titel pro emtore nur auf die eigentlichen Bermbgenss 

+ auf geliebene ober beponirte Sachen, welche fid mit ibnen vermiſcht 
finden, gebt er nidt. L. 2. §. 7. D. 44. 4. 

799) L. 5. §. 2. D. 26. 8. F , 
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maͤchtigter aus der von ihm ſelbſt veranſtalteten Verſteigerung etwas 
gekauft hat, ſo muͤßte ſtreng genommen der Kauf ungiltig ſein; man 
machte aber aus Ruͤckſicht auf den Vortheil des Muͤndels oder des Man— 
danten eine Ausnahme und lief einen titulus pro emtore gelten s00), 
Am wenigften beden€lid) war es, wenn eine Erfigung aus einem Kaufe 
zugelaſſen wurde, welcher mit dem Sclaven, wenn aud) ohne Vorwiſſen 
des Herrn, liber eine gum peculium gehdrige Sade abgeſchloſſen worden 
war 81), da der Sclave von feinem Peculium gwar nichts verſchenken, 
wohl aber ohne vorberige Anfrage bei bem Herrn verfaufen durfte. 
Gin von einem unredlid) verfahrenden Mandatar abgeſchloſſenes Ver: 
faufégefhaft bleibt dennod ein Rauf und begriindet daher eine Er: 
figung 92), Liegt ein bedingtes Raufgefhaft vor, fo kommen binfidt: 
lid) der Moͤglichkeit der Erfigung die ſchon friiher entwidelten Rechts: 
grundſaͤtze mit Ruͤckſicht auf den Unterſchied zwiſchen auffdiebender und » 
aufldéfender Bedingung zur Anwendung, dergeftalt, daf bei einer Sus: 
penfivbedingung der Eintritt derfelben erfolgt fein muß, bamit ein titu- 
Jus pro emtore begrimbet werbde, indem die blofe Meinung nicht genuͤgen 
fann 83); waͤhrend ein mit einer aufldfenden Bedingung verfehenet 
Kauf allerdings fofort einen giltigen Titel begriimdet®*). Bub) Ge: 
ſchieht die Urbergabe in der Abſicht, ein Schuldvechaltnif dadurd zu 
begriinden (ob causam dare, do ut des, do ut facias), fo ift ungtocifel- 
haft ein Erfigungsbefig begrindet. Selbſtverſtaͤndlich muß die Ueber: 
gabe ein voͤlliges Weggeben, Entdufern fein, wie es bei bem mutuum 
der Fall ift, nicht ein blos zeitliches Verleihen, wie bei bem commodatum 
und aͤhnlichen Gefdhaften. Cinen befondern Kunftausdruc, um diefen 


— Ek—— 


— 
>=. 


800) L. 2. §. 8.9. D. 44.4. Auch wer alé negotiorum gestor gine Bers 
fteigerung veranftaltet und in derſelben etwas gekauft bat, kann pro emtore er⸗ 
figen. L. 2.§.9.D. 44. 4. at cin negotioram gestor von einem Dritten cine 
dem Principal gugehdrige Gade gefauft, fo ift, wenn nur fonft nichts an der 
Redlichkeit fehlt, eine Erfigung möglich. L. 19. §. 3. D. 3. 5. 

801) L. 34. D. 44.3. Die Erklaͤrung von Gujacius (comm. ad tit. 
Dig. de usurp. et usuc.), welder die Worte ,insciente domino® fir gleichbedeutend 
mit ,conscio domino“ nimmt, ift unndthig und bat dbrigené die Bafititen (Lib. L. 
* 3. cap, 32.) gegen ſich, welche jene Worte durch gv ayvole mew wieder- 
geben. 

802) L. 7. §. 6. D. 41. 4. 

803) L. 2. §. 2. D. 44. 4. 

804) Bei der in diem addictio nimmt Julian (wohl nur im Zweifel) eine 
aufldfende Bedingung an und Paulus pflidhtet ihm bei, waͤhrend ulpian 
diefes fax eine nach den Umftanden gu entſcheidende Frage (quaestio facti) erklaͤrt. 
St Hier eine auflifende Bedingung vorhanden, fo ift ungweifelhaft Erſitzungs⸗ 
befig mbglidh. L. 2. §. 4. D. 44.4. L. 2. L. 4. pr. D. 48.2. Aud in der 
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lex commissoria findet Ulpian im Zweifel eine Refolutivdedingung. L. 1- 
D. 18.3. Sabinus aber erblictte darin eher eine Sufpenfivbedingung und 
erklaͤrte fid) aus diefem Geſichtspunkte gegen die Sulaffung einer Erſihung. 
L. 2. §. 3. D. 41. 4. In bem fog. pactum displicentiae liegt eine aufldfend¢ 
Sedingung und daher fteht dem Raufer der Erfigungsbefig gu. L. 2. §. 5: 





Berjahrung, 489 


Vitel im allgemeinen ju bezeichnen, welder im Falle der Tradition zur 
Begriindung eines Sduldverhaltniffes ftattfindet, giebt es nicht; man 
mufte fic) Hier mit Dem allgemeinen Ausdrucke titulus pro suo begniigen. 
Dies witrde 5. B. bei dem Tauſche der Fall fein, wenn man Hier nicht einen 
titulus quasi pro emtore twegen der grofen Aehnlichkeit zwiſchen Kauf 
und Daufd annehmen will, wozu allerdings eine Stelle 85) Veranlaſ⸗ 
ſung giebt, nad) welder der Herr, welder von feinem Sclaven zur Ent- 
ſchaͤbigung fiir die Freilaffung einen anderen Sclaven erhalten hat, gleich 
einem Kaufer (quasi emtor) ju deurtheilen ift. Auch bei einer durch 
Uebereinkunft getroffenen Theilung tritt cin titulus auf den Grund des 
ob causam dare cin ®), Daffelbe gilt in Bezug auf den Vergleich 2°”). 
Det Vergleid begriindet uͤbrigens nidt blos einen Vitel fir das, was 
alg Entfdadigung fir die Aufopferung von Anſpruͤchen gegebden wird, 
fondern aud) auf den Gegenftand des Streites felbft, fo daß der, wel: 
Ger ihn behaͤlt, aud) wenn er bisher keinen giltigen Rechtsgrund 
fire feinen Gefig hatte, nun durch den Vergleich) einen ſolchen erhaͤlt. 
Dafiie fpridht theils cine Gefegftette 8%), theils die Matur der Sache, 
da Dderjenige, welder cine Sade infolge cines Bergleidhes, alfo gegen 
eine Aufopferung, behaͤlt, demjenigen fich vergleichen (aft, weldem fie 
gegen Entridjtung der litis aestimatio verbleibt. — Aud) der titulus 
pro dote gehoͤrt gu denen, welche durch ein ob causam dare begriindet 
werden; es fommt aber dafir ein beſonderer Kunſtausdruck vor, welder 
aud eigenen Titeln der Digeften und des Coder die Ueberſchrift gegeben 
hat 8), Da der Ehemann nad roͤmiſchem Rechte Eigenthum an der 
dos hat, fo war es gang angemeffen, daß er, wenn es ihm in Ermangelung 
aller nothigen Erforderniſſe nicht moͤglich war, das Cigenthum gu ertwerben, 
wenigftens einen giltigen Ufucapionstitel erlangte. Zunaͤchſt fam nuc ihm 
dieſe Erfigung zu Statten, weil er dadurd) gegen die Eigenthums anſpruͤche 
eines Dritten Sicherheit eclangte; aber aud) der Frau fam fie mittelbar 
gu Gute, indem ihr dadurd die Ruͤckforderung gefidhert wurde. Daß die 
Erfigung aus dem titulus pro dote nur dann dem Manne gu Statten 
gefommen fei, wenn ihm die Dotalfaden aftimirt uͤbergeben worden twa: 
ren %10), ift unridtig, indem eine ſolche Abſchaͤtzung urſpruͤnglich auf das 
Recht, weldes der Mann an der dos erlangte, ohne Cinflug und nur wegen 
der verſchiedenen Art und Weife, wie das Mucforderungsredht fid) ge- 
ftaltete, widjtig war, und erft feit der Beit, wo das Verduferungsrede 
des Mannes bei der dos beſchraͤnkt wurde, fonft nod in Betradt fam, 


— 
— — — — — 


805) L. 9. 10. D. 41. 4. 

806) L. 4. §. 4. D. 41. 10. 

807) L. 8. C. VII. 26. L.29. D. 44.3. Der Ausdrue titulus pro transacto 
fommt nidt vor, wohl aber pro transactione in der Rubrik des Godertitelé de 
nsucapione pro emtore vel transactione, (VII. 26.) 

808) L. 29. D. 44. 3, 
809) Dig. 41. 9, Cod. VII. 28. 
810) Mie Dabelow, Verjaͤhrung Bd, 1, S. 345 behauptet. 
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Die von Cujacius*!) behauptete Beſchraͤnkung des Vitels pro dote 
auf bewegliche Sachen ift unbaltbar *12), indem die Anwendbarkeit wenig: 
ſtens ber longi temporis praesc. aud) bei unbewegliden Dotalfadhen un: 
zweifelhaft ift *4%), woraus fid) auf die erwerbende Eigenthumserfigung 
vollfommen ſicher ſchließen (aft. Das Veraͤußerungsverbot der lex lulia 
bei dem fundus dotalis fteht nidjt im Wege; diefes hindert die Ufucapion 
nur dann, wenn ein Dritter den fundus dotalis durch Erfigung erwerben 
will, weil ja nidt die Veraͤußerung des fundus dotalis an den Ehemann, 
ber ja ohnehin in ber Reged Eigenthimer wird, fondern nug die Ber: 
duferung von Seiten des Mannes an Dritte verboten ift. Da eine dos 
eine wirklid) beftehende Ehe vorausfegt, fo fann ein titulus pro dote 
nicht angenommen werden, wenn ber Brautigam etwas erhalten hat, 
was finftig dos werden foll; die Moͤglichkeit der Erfigung iff dadurch 
nod nicht ausgeſchloſſen; doc ufucapict ber Brdutigam vor der Ehe 
nicht pro dote, fondern pro suo ®t4), €benfallé wird pro suo, nidt 
pro dote ufucapict, wenn die Ehe aus irgend einem Grunde ungiltig 
iff *15), Iſt jedoch eine Sache vor der Ehe dftimict dem Braͤutigam 
gegeben worden, fo foll aud feine Erfigung pro suo ftattfinden fin 
nen 816); ohne Zweifel, weil die aestimati datio als ein Berkauf galt, 
welcher aber bei der dos aestimata bedingt war und erft mit der Voll⸗ 
glehung der Ehe in Wirkſamkeit tritt, daher nun erft die Ecfigung nad 
ben bei der usucapio pro emtore geltenden Grundfagen anfangen fonnte. 
Buc) Gin iustus titulus entfieht endlid, wenn die Tradition donandi 
causa erfolgt. Namentlich findet fid) bei der Lehre von dee usucapio 
ein titulus pro donato mit befonderen Titeln in den Digeften und 
im Coder unter diefer Aufſchrift $17). Yn Bezug auf die longi temporis 
praescriptio beftimmt Juftinian in einer eigenen Verordnung *%), 
daß diefelbe rechtlid) begruͤndet fein folle, ber Befig mige herruͤhren: sive 
ex donatione, sive ex alia lucrativa causa. Bei dem Titel pro donato 
ift die Borausfesung Uebergabe ber Sache in ber rechtlichen Abſicht gu 
ſchenken #19), gleichviel ob eine Schenkung unter den Lebenden oder cine 
Schenkung Todes halber bezweckt war *); nur mug eine Schenfung 


a Cuiacius, Obs. Lib. XIV. cap. 9 und Recitat. solemn. in Cod. Lib. V. 
Tit. 

812) Bal. Glad, Erl. der Pand, Bd. 25, S. 212 fig. Unterholgner, 
ie Bo. 1, S. 388, 

13) L. 3. C, VII. 33. 

ae Leb. ALS, 

815) L. 67. D. 23. 3. Der ufucapionstitel pro dote findet bier nicht ſtatt. 
L, 1. §. 3. 4. D. 44. 9. 

816) L. 2. D. 44. 9. 

817) Dig. 44. 6. Cod. VU. 27. 

818) L. 14. C. VII. 33. 

819) L. 4. pr. D. 44. 6. Bgl. L. 48. 3. 2. D. 80. 6. 

820) L. 13. pr. L. 33. D. 39.6. gl. den Artikel Schentung auf 
ben Todesfall Bd. 1X, S, 712. 
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der letzteren Art nicht ausdruͤcklich hinſichtlich three rechtlichen Wirkſam⸗ 
keit bis gum Eintritte des Todesfalles ſuspendirt fein. Iſt zur Vers 
ſchleierung einer Schenkung ein Kauf geſchloſſen worden, ſo entſteht 
ebenfalls der Titel pro donato 821), was von verſchleierten Schenkungen 
aller Att gelten muß. Eine unwirkſame Schenkung kann keinen Titel 
pro donato begriinden. Dies iſt der Fall: 1) bei Schenkungen zwiſchen 
tem Bater und ben in feiner Gewalt befindliden Kindern nak dem 
Rechte der Digeften ®22); da jedod) nad einer Berordnung Juſti— 
nian’ $ 923) eine ſolche Sdentung Giltigkeit erlangt, wenn der Vater 
ſolche Schenfungen, wenn fie den gefeglichen, der Ynfinuation beduͤrfen— 
ben Betrag überſteigen und infinuirt find, vor feinem Ableden nicht 
widertuft, aufer bem Falle der Infinuation aber in feinem letzten Willen 
auddelilicy beftdtigt, fo ift davon cine Folge, daG im erſten Falle aud 
tin Rechtsgrund yur Erfigung daducd entitand, und gwar mit rics 
witfender Kraft, im flegteren Falle ohne ruͤckwirkende Keaft. Dod 
fonnte aud) fdjon vor Suftinian eine foldhe Schenkung Giltigteit 
erlangen; wenn der Vater bei feinem Willen gu ſchenken, bis an feinen 
Tod geblieben war ®*); wenigitens fonnte das beſchenkte Rind bei der 
| g verlangen, daf ihm die geſchenkten Saden vorzugsweiſe 
verblieben 825) und im Falle einer Losfagung von der Erbſchaft fid) durch 
tine doli exceptio ſchuͤtzen 26); es fonnte alfo ſchon damals cine ſolche 
ungiltige Schenkung einen Ufucapionstitel abgeden. Mad) den Grund: 
_ figem dee teutſchen Rechres, wo die vaͤterliche Gewale dberhaupt nad 
ber eren Meinung fein Hindernif der Abſchließung von Rechts: 
zwiſchen Vater und Kindern iff, find aud) SchenFungen des 

Vaters an ſeine Kinder wirffam *7) und koͤnnen demnad fofort den 
Titel pro donato begründen. 2) Sdenfungen unter Ehegatten koͤnnen, 
weil fie im allgemeinen fite unwirkſam erklaͤrt find, den Ufucapionstitel 
pro donato nidjt begriinden*2%). Dod) ift hierbei folgendes gu bemerken: 


— — 


824) Paul. Sent. Lib. V. Tit. 11. §. 3. L. 2. Cod. Gregor, de famiitee 
srciscundse et communi dividundo Itl. 6. (al. 8.) ed, Haenel, 

825) L. 43. pr. C. M. 36. 

826) L. 8. D. 37. 7. 

827) Bgl. den Artifel SaterlLidhe Gewalt. 

828) L. 1. §. 2. D. 44.6. Wegen der Fille, in welchen cine Shentung 
unter Ehegatten ungiltig ift, wird auf den Artitel Schenkung Bd. IX, 
©. 679 fig. verwiefen. Go ift z. B. eine waͤhrend der Ehe verfprodene, ater 
tet nach getrennter Ehe erfallte Schentung nicht unailtig; fie begründet alfo 
ben Zitel pro donato. L. 24. D. 24. 4. Ebenſo wird eine vor der Ehe gemachte 
Shentung durch die ſpaͤtere Heurath nicht ungiltig; fie begründet alfo forts 
bauernd ben Titel pro donato, L, 24. cit. Da durch den Tod des Schenkers 
Nad der oratio Antonini bie Schenkung, wenn er fie nicht widerrufen hat, tg 
wird (vgl. den Artifel Shentung Bd, IX, S. 694 flg.), fo ift died aud auf 
bie Erfigung von Ginflug; jedenfals wird dem Beſchenkten dic qange Beſitzzeit 
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aa) Hat dec eine Ehegatte eine dem anderen gehoͤrige Sade von einem 
Dritten geſchenkt erhalten, ohne daß weber der eine nod der andere 
Ehegatte die mahre Lage des Eigenthums fannte, fo ift dieſes keine 
Schenkung unter Ehegatten, und die Erfigung ift undedenflid) guldffig; 
wenn aber fpdter ber Ehegatte, welchem die Sache eigenthimlid gehoͤrt, 
von feinen Anſpruͤchen Kenntniß erlangt und dod) die ihm gebérige 
Sache in den Handen des anderen Ehegatten (aft, fo enthdlt diefes 
Laffen eine Schenkung, wenn aud) dec befigende Ehegatte dieſe Anſprüche 
kennt 82%), bb) Schenkt der in des Baters Gewalt befindlide Sohn 
feiner Mutter oder Sticfmutter, fo ift dieſe Schenkung gwar ungiltig, 
gerade fo, als wenn fie vom Vater felbft ausgegangen ware 820); es ift 
aber dod) eine Erfigung zulaͤſſig, wenn ber Sohn von der vdterliden 
Gewalt unabhdngig ju fein glaubte $34), cc) Wenn dec ſchenkende 
Ehegatte eine ihm gar nicht gehdrige Sache weggegeben hat, fo ift diefes 
zwar an fid) cine Schenkung unter Ehegatten; da aber ein Grund, die 
Schenkung fie unwirkſam ju achten, nidt vorliegt, indem dec Schenk⸗ 
geber burd) eine ſolche Schenkung nidt demer wird, fo wird die Schen— 
fung fic giltig gehalten und eine Erfigung gugelafjen*32). Dod ift 
biefer Grund nur in dem Falle paffend, wenn dec Schenkende nicht ein- 
mal die bonae fidei possessio der verſchenkten Sache gehabt bat; auger: 
dem ift die Ecfigung dod) unftatthaft. — (Zu S. 485.) Meben dem titulus 
pro donato bedarf nod) der titulus pro derelicto der Erwaͤhnung 833). 
Wer eine derelinquirte Sade in Befig nimmt, erwirbt das Cigenthum; 
bie Dereliction gilt als eine traditio in incertam personam ®%4), Sind 
alfo die Umftdnbde fo befdhaffen, daf kein Eigenthum an der Sache ent- 
ftehen fann, namentlic) weil der Derelinquirende nidt Cigenthimec 
derfelben war, fo entfteht menigftens ein Erfigungsbefig. Vorausgeſetzt 
wird wirklich ftattgefundene Dereliction, und daf derjenige, welder von 
ber Sade Befig ergriffen hat, davon Kenntnif gehabt habe, wenn er 
aud) nicht gewußt bat, wer die Sache derelinquirt hat ®5). Bei uͤber 
Bord geworfenen Sachen ift eine Erfigung unguldffig, weil fid) die Ab⸗ 
fidht, das Eigenthum aufgugeben, nidt annehmen laͤßt $6). — Unter 


wdbrend der Ehe gu Gute fommen, da er voluntate donatoris befeffen bat, fo daß 
man es nidt auf die rũckwirkende Kraft der Beſtaͤtigung, welde L. 25. C. V. 16. 
in manden Fallen Ar au ftellen braucht. 

829) L. 44. D. 24.41. Rak Gavigny, in der Zeitſchr. far geſch. RB. 
Bd. 1, S. 270 fig. ift. die Interpunction in diefer Stelle gu dndern, in ber Art, 
bap binter . donationis* ein Punkt gu fegen, dagegen hinter ~scientia® der biéher 
uͤblich getefene ee iC "nial ift. 

830) L. 3. §. 2. D. 

831) L. 44. D. 24. i od Idemque iuris erit etc, 

832) L. 3. D. 44.6. L. 28. D. 24. 4. 

833) Dig. 41. 7. 

834) L. 8. §. 4, D. 44. 7. §. 47. Inst. I. 4. 

833) L. 4. 4 D. * 7. 

836) L. 7. D. M. Bgl. L. 214. §. 1.2. D. 44.2. L. 8. D. 44. 2, 
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den auger ber Uebergabe moͤglichen befonderen Eriverbungsgrinden des 
Befiges iff der titnlus pro legato (vergl. oben unter 4.) der wid: 
tigfte 937). Gr durfte als befonderer Vitel deSwegen nicht fehlen, weil 
es bei dem legatum per vindicationem, per praeceptionem und sinendi 
modo nidt auf eine Uebergabe anfam, fondern auch fonft die Ent- 
ftehung eines rechtmaͤßigen Befiges miglid) war 838), Der titulus pro 
legato trat aber aud) dann ein, wenn der Legatar durch Uebergabe in den 
Befig eines folden Vermadtniffes gelangte 83%). Der Vitel pro legato 
fegt voraus, daß wicklicd) etwas vermadt worden fei; es geniigt nidt 
die Meinung, daß ſolches gefchehen fei 84); wenigftens ift im legteren 
Halle nur aus befonderen Nechtfertigungsgrimbden, nad) Analogie der 
vorher entwidelten Grundfage tiber einen obwaltenden ent{duldbaren 
Jeethum, eine Erfigung zuzulaſſen. Urſpruünglich ſetzte der titulus pro 
legato fogar eine vollfommen giltige letzte Willenédverordnung voraus; 
fpdter lieG man ibn nad langem Streite aud gelten, damit eine Gade, 
welche nicht auf rechtsbeſtaͤndige Weife vermadt oder deren Vermdde: 
nif widerrufen worden iff, durch Erfigung (wohl aud) gegen den 
Erben) behauptet wurde M). Es wird fic) aud) wohl annehmen (offen, 
dag die Erfigung pro legato méglic fet, wenn dem Erblafjer die Faͤhig— 
feit, einen letzten Willen gu errichten, mangelte. Iſt dbagegen das Ber: 
maͤchtniß wegen der dem Legatar mangelnden testamenti factio ungiltig, 
jo ift eine Erfigung pro legato fdyon deshalb unzulaͤſſig, weil die Un: 
wifjenbeit in Anſehung des eigenen Rechtszuſtandes nicht entſchuldigt 
und daher auch feine redlidje Meinung, wie es ndthig war, begruͤndet 
werden fann 842). Aud) wird fid) wohl behaupten laffen, daf der Titel 


837) Dig. 41. 8. 

838) L. 8. D. 44. 8. | 

839) L. 5. D. 44.8. Zweifelhaft fann nidt ohne Grund fein, ob bei dem 
legatum per damnationem cin titulus pro legato angenommen wurde und nidt 
vielmehr ein titulus pro soluto, Auch wenn infolge eines Fideicommiſſes etwas 
fibergeben worben war, ſcheint mehr eine Erfigung pro soluto gegolten gu haben. 
In dem Falle der L, 4. §. 2. D. Af. 10. war gar fein Legat hinterlafjen worden 
und ber Erbe hatte blos in der irrigen Meinung, eine Sache fei legirt worden, 
diefelbe dbergeben; daß fie hier nicht pro legato, fondern pro soluto oder, wie fid 
die Stelle ausdrückt, pro suo erfeffen werden founte, verfteht fic) von felbft. 
Jene Stelle Fann alfo nichts entſcheiden. Roßhirt, im Archiv f. civil. Praxis 
Bb. IX, S. 41 Halt eine Ufucapion bei dem legatum per vindicationem fur gang 
unftatthaft, weil ja ein ſolches Legat nur beftebe, wenn die vermadhte Sache 
quivitarifhes Eigenthum des Erblaffers gewefen fei. Allein es war nach der 
Bemerfung von Unterholgner, Verjahrungélehre Bd. 1, S. 397, N. 400 
febr natürlich, daß gerade eine in diefer Begiehung etiwa vorhandene Mangel: 
haftigteit bes Legates follte gebeilt werden können; vorausgefegt ndmlid, daß 
her fegatar derſelben ungeachtet den Beſitz erlangt hatte. 

840) L. 4. 2. D. 41. 8. 

$41) L. 9. D. 44.8. Bgl. L. 4. eod., wonach die Erfigung pro legato 
aud nuͤhen fann, wenn man daé einem Anderen beftimmte Legat wegen Gleid= 
heit bes Namens faͤlſchlich auf fic) begogen bat. 

$42) L. 7. D. 41. 8, 
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pro legato erſt nach dem Tode deſſen, welcher das Legat angeordnet hat, 
wirkſam fein fann *43). — Neben dem legatum find (außer der Ueber⸗ 
gabe) alé befondere tituli der Ecfigung gu mennen die adiudicatio 4), 
das duci iubere *45), die missio in possessionem, aber nur damni infecti 
nomine, wenn der Cigenthumsbefiger die cautio damni infecti fortdauernd 
verwweigert und deswegen bem Bedrohten durd ein gweites obrigkeitlides 
Decret (ex secundo decreto) der Befig des Gefahr brohenden Grund: 
ſtückes gugefproden wird *#*). Erfolgt bei einem vectigale praedium 
eine foldje missio in possessionem, fo ift zu unterſcheiden, ob fie gegen 
den Emphpteuta oder gegen den Etgenthimer der emphyteutiſchen Sade 
verfügt wurde. Im erften Falle entiteht weder Eigenthum, nod ein 
zur Erfigung des Eigenthums gerigneter Befig, fondecn blos cin empho⸗ 
teutifher Befia; im gweiten Falle entſteht dagegen allerdings ein Gigen 
thumsébefig 47). — Eine febr beftrittene Frage ift die, ob es auch eine Et⸗ 
figung auf Grund eines re esledftiqgen Uctheiles, einen titulus 
pro indicato gebe 8). Bei Veantwortung diefer Frage iff zunaͤchſt 
der Streitpuntt feſtzuſtellen. Ein Urtheil ift entweder ein veructheilendes 
ober ein entbindendes. Das klagbar gemachte Recht kann ein dinglides 
oder ein perſoͤnliches ſein. Wird der Beklagte dem Klaͤger zur Herauts 
gabe einer Sache aus einem obligatoriſchen Anſpruche verurtheilt, fo 
gilt als unbeftritten, daß der Legtere die Sache, welche er in gutem 
Glauben ſich herausgebden (aft, pro solnto erfigen koͤnne, toenn fie einem 
Dritten gehoͤrte. Es (aft fich dies nur fiir den Fall gugeben, wenn die 


843) Gine Erfigung gegen den nok lebenden Erblaffer, welder das Ber 
mddtnif angeordnet bat, ift fo unnatürlich und es fann von einem Legate vor 
deffen Ableben ſowenig dic Rede fein, daß auc aud L. 4.6. D. 41.8. daé Gegen 
theif nicht entnommen werden kann. Es ift in diefen Steen mit Unter: 
holgner a. a. D. Bd. 1, R. 402, S. 398 fig. an den Fall gu denken, wo der 
Urbeder bes lesten Willens eine fremde Gache vermacht hat. Selangt nun nad 
feinem Hobe diele Sache in die Hand bes mit bem Legate Bedachten / fo fol «6 
nad jenen Stellen nur darauf anfommen, daG der Empfinger die Gade fir 
Gigenthum des Berftorbenen Halt, obgteic der wirklihe Eigenthümer noc lebt. 
Moiansius, Dispot. ior, civ. p. 254. will gwar ebenfallé nicht die usucapio pro 
legato gulaffen, wohl aber eine usucapio pro suo gegen den Eigenthümer. Dies 
ift aber ebenfo unnatürlich. ; 

844) L. 17. D. 44.3. ungewiß it, ob der Auadruck titulas pro adiudicate 
jemalé gebraudlich gewefen ift. 

845) L. 28.0.9. 4. Bgl. L. 6. D. 6. 2. 

846) L. 13. §. 6. D. 39. 2. Bgl. L. 8. pr. eod. 

847) L. 15. §. 26.27. 1. 39.2. Auf bie beiden legten Fale geht wabre 
fdheinlich die in L. 11. D. 41. 2. aufgeftellte Regel: Qui Praetore suctore possidet, 
iuste possidet. 

848) Dafir erklären fid 4. B. Donellus, comm. iur. civ, Lib. V. cap. 14. 
§.13. Arndts, im Archio f. civil. Prarié Bd. Xl, S. 283 fig. BWangerow, 
feitfaven Bd. 1, §. 320, Anm. 3.; dagegen Unterhbolgner, Berjaorungé 
lebre Bd. 1, SG. 400 flg. Dang, in der Zeitfchr. f. Givile, u. Proe. Br. 
©. 273 fig. Pudta, Vorlefungen Bd. 1, S. 312. Stephan, im Ardlo 
- civil, Prarie Bd, XXX, S. 353—373, Pfeiffer, edd, Bo, XXX, 

. 1214 fg. 
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klagend geltend gemachte Schulverbindlichkeit wirklich vorhanden war. 
War dies nicht der Fall, wurde die Schuldverpflichtung vom Klaͤger 
6108 in gutem Glauben behauptet, vom Richter irrthuͤmlich angenommen 
und feinem verurtheilenden Erfenntniffe jum Grunde gelegt, vom Bes 
Hlagten in Abrede geftellt und nur gezwungener Weife erfuͤllt, fo fann 
der Sieger pro soluto nicht erfigen. Mad den hier in Betracht fommen: 
den Stellen ***) (aft fic) die Erfigung pro soluto auf dreifache Weile 
denfen. Erſtens: es beftand cine Schuldverbindlichkeit; die ſchuldige 
Sade, die einem Dritten gehsrt, wird geteiftet; fie fann von dem 
Empfinger, welder feinen Sduldner fir den Eigenthimer hielt, pro 
soluto erfefjen werden. Zweitens: es beftand eine Shuldverpflidtung; 
allein ftatt des eigentliden Gegenftandes der Obligation wird cin anderer, 
welder einem Dritten eigenthuͤmlich zugehoͤrt, an Zahlungsſtatt geleiftet; 
aug dann fann der Gldubiger und Empfainger pro soluto erfigen. 
Deittens: es iff zwar gum Bebhufe der usucapio pro soluto nicht gerade 
néthig, daß eine Schuldverpflichtung vorhanden fei; es wird aber dod 
ſtets vorausgeſetzt, daß nidt etwa blog der Empfanger der Sade, fon 
dern aud), daß der Geber cine Obligation alé vorhanden annahm. Denn 
nur unter diefer Vorausfesung, fofern der Tradent das Cigenthum wicks 
lich itbertragen wollte, wuͤrde diefes von bem Leiftenden auf den Empfanger 
haben fibergehen koͤnnen **). Mur ein ſolches Geſchaͤft, wodurch Cigens 
thum ibertragen werden fann, eignet fic aud) gum Erſitzungstitel. 

Hieran feblt es in dem Falle, tenn Jemand mit einer perſoͤnlichen Klage . 
auf Herausgabe einer Sache belangt, und hierzu auf Grund eines 
registraftiqen Erkenntniſſes gendthigt wird, welches mit dem Rldger 
irtthümlich eine Obligation ded VBeklagten annahm, ohne daß diefer 
in gleichem Irrthum fid befand oder die Abſicht hatte; den Sieger gum 
Cigenthimer der herausjugebenden Sache gu machen. Ware nun diefe 
Sache die eines Dritten, fo koͤnnte der Sieger, da er feinen anderen 
Titel hat, namentlid nicht den Titel pro soluto, fie nur noc auf den 
Grund des rechtskraͤftigen Erfenntniffes, welches fie ihm zuſprach, ere 
figen. Mithin ift aud auf diefen Fall, wenn infolge einer durchgefuͤhr— 
ten actio in personam der Beklagte zur Herausqabe einer Sache ane 
geHalten worden iff, dic Frage auszudehnen, ob es cine Erfigung auf 
den Grund eines rechtskraͤftigen Eckenntnifjes gebe 51). Man iſt dar- 
uber einverftanden, daß der Befiger, welcher durch ein abfolutorifches 
Urtheil im Beſitze erhalten worden ift, auf diefes Urtheil als auf einen 
Erſitzungstitel fic) nicht berufen fonne. Der Grund des Beſitzes liegt 
Hier nicht in dem Urtheil, weldes nur ausſpricht, dag der Klaͤget fein 
Cigenthum oder fein Forderungsrecht nicht dargethan Hat und deshalb 


— — — — 


849) L. 46. 48. pr. D. 41. 3. 
850) L. 48. §. 1. D. 12. 6. | ' 
861) Dies bemerkt gang ridtig Stephan, wabrend die übrigen anger 
—* sf Schriftſteller die Frage auf den Fall eines dinglichen Medesftreites bee 
r ‘ 
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abgewieſen wird. Selbſt wenn das Urtheil den beklagten Beſitzer etwa 
als Eigenthuͤmer anerkannt haͤtte, wuͤrde dies als etwas Ueberflüſſiges 
juriſtiſch gleichgiltig ſein, weil das Urtheil ſich lediglich auf die Frage 
zu beſchraͤnken hat, ob das Eigenthum oder das Forderungsrecht des 
Klaͤgers bewieſen fei oder nicht. Grund der Abweiſung des Klaͤgets iſt 
deſſen Nichteigenthum oder Nichtberechtigung zur Forderung; dies kann 
fein Erwerbsgrund, alfo aud fein Erſitzungstitel fir den Beklagten fein. 
Die aufgeworfene Frage bezieht fid) alfo auf die Falle eines rechtskraͤfti⸗ 
gen Erkenntniſſes, durch welches der Beklagte sur Herausgabe einer Sache 
verurtheilt wurde, fei es, daß die erhobene Klage eine dingliche oder daß 
fie eine auf einen Erwerbsgrund des Eigenthums geftigte perfdnlide 
RKlage war, fofern deren fiegreidhe Durchfihrung nicht gu einer Erfigung 
aus dem Titel pro soluto fithrt. Als Princip gilt, was durch die Er- 
wdgung jedes einzelnen Erfigungstitels beftdtigt wird, daß jedes, aber 
aud) nuc ein ſolches Rechtsgeſchaͤft dem Empfanger einer Gace yum 
Ecfigungstitel dienen fann, welded dazu beftimme ift, Eigenthum ju 
tibertragen. Wenn gerade die Cigenthumsibertcagung ungweifelbafte 
Veftimmung eines Urtheilé ware, fo wuͤrde nad diefem allgemeinen 
Grundfage die Moͤglichkeit, dag Urtheil als Erfigungstitel zu gebrauchen, 
nist gu feugnen fein. Daß das Urtheil sur Eigenthumsiberteagung 
diene, ift in zwei Fallen als unftreitig auggegeben worden. Erſtens 
wenn infolge eines Theilungéverfahrens durch den Theilungsrichter dem 
Einen oder Anderen der Streitenden ein Gegenftand adjudicirt iff, fo er- 
wirbt er dDaran Fraft des richterlichen Sptuches Cigenthum und folgemeile 
fommt ihm deffen Erfigung auf den Grund eines ſolchen Erkenntniſſes 
ju Statten, wenn obne fein Wiffen ein Dritter Eigenthimer war *?). 
Zweitens: die Ufucapion unterfdied fid) dadurch von der longi temporis 
praescriptio, daß nur die letztere durch die Litisconteftation unterbroden 
wurde. Die Ufucapion des beflagten Befisers lief aud) nad dec Litis- 
conteftation fort und wurde vielleidt fogar wabrend des Bindications: 
proceſſes vollendet. Fiel das Erfenntnif ginftig fir den Vindicanten 
aug, fo verlor der Befiger die Gade wieder an den Klaͤger. Hatte der 
Beſitzer wirklich ufucapict, fo wurde durch die Herausgabe der Gace 
(Tradition) das Eigenthum daran an den Sieger zurückübertragen; 
legterer hatte alfo uͤberall feine Erfigung mehr noͤthig, da ein Drittec 
alé Eigenthuͤmer ja bereits durd) bie Ufucapion des Beklagten in einem 
Rechteftreite ausgefdloffen war. War hingegen diefe trog des Ablaufes 
ber gefeglidjen Beit wegen irgend eines Mangels, 3. B. wegen mala fides 
oder Unterbrechung des Befiges, unwirkſam, fo dag der Dritte nod mit 
feiner Vindication gegen den nunmebrigen Vefiser, den in jenem Rechts 
fireite fiegreidy gewefenen Rldger, auftceten koͤnnte, fo wird nach det 
Anſicht Einiger *53) diefer die Sache auf Grund des rechtskraͤftigen Et⸗ 


852) L. 17. D. 41, 3. 
* Arndté a. a. O. S. 286, Danz a,. a. O. S. 280, Vangerow 
a. a. D. 
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kenntniſſes allenfalls erſitzen koͤnnen, natuͤrlich unter der Vorausſetzung, 
daß er. von den Uſucapionshinderniſſen des bisherigen Beſitzes des Gegnets 
keine Kenntniß hatte, ſondern glaubte, daß dieſer durch Uſucapion das 
Eigenthum erworben habe. In dem erwaͤhnten Falle war freilich das 
Erkenntniß auf Ruͤckuͤbertragung des Eigenthums von dem Beklagten 
auf den Klaͤger durch Tradition, fruͤher nad) Umſtaͤnden durch Manci⸗ 
pation oder in iure cessio, gerichtet. Hiernach ſcheint zufolge des aufs 
gefteliten Geundfages nidts im Wege gu ftehen, das Urtheil alg Er— 
figungstitel gelten gu laffen. Dagegen lage fic einwenden 854), dag 
dod eigentlich) nice das rechtskraͤftige Eréenntnif dec Grund der Rud: 
uͤbertragung bes Cigenthums ijt, fondern vielmebe die Darin enthaltene 
Anerfennung, daß der Kiager zur Beit dec Litisconteftation das Cigen: 
thum gebabt bat, alfo die Anerfennung des Titels, auf weldyen derfelbe 
fein Cigenthum ftigte und welder von ihm zu erweifen war. Hieraus 
folgt aber, daß nicht daé Erfenntnif im BVindicationsprocefje, fondern 
dieſer fruͤhere Erwerbstitel allenfallé ibm zur Ufucapion dienen fonne, 
fall die des Beflagten nur fdeinbar gewefen und der Eigenthums— 
anfprud des Dritten nod nicht ausgefdloffen fein follte. Bur Bers 
gleichung bietet fid) von felbft Dec Fall dar, wenn dec Verkaͤufer auf den 
Geund. der lex commissoria oder des fog. pactum displicentiae die ver: 
faufte Sache zuruͤcknimmt. Er fann aus diefer Zuruͤcknahme feinen 
Erfigungstitel, fic ſich machen, fondern er fann nur die Erfigung aus 
feinem frisheren Ecwerbstitel fortfepen und ſich dabei die Beſitzzeit des 
Kaufers eincednen. Auferdem laßt fic) gegen die obige Anſicht eins 
Wenden, Daf nad. dem Geundfage: res iudicata ahis non nocet, das 
Urtheil dem. ſiegreichen Klager nicht gum Crfigungstitel dienen koͤnne, 
um dem. Dritten gegenuber, weldhem das Cigenthum nit aberfannt 
war, durch Klage oder Cinrede fein Cigenthum geltend gu madden. 
Hiermit fallt auc diefer Fall der aufgeworfenen Streitfrage anbeim, 
wenngleid) als nidt mehr praftifh, wenn man annimmt, dag nad) der 
L. un. C. VI. 34. nicht die Grundfage von der Ufucapion, fondern die 
der longi temporis praescriptio, welche durch die Litisconteftation ftets 
unterbroden wird, als bie herrſchenden anzuwenden find. Auszuſcheiden 
find demnach von vornberein folgende Galle: 1) wird in einem perfén: 
lihen oder dinglichen Medhtsftreite dec beflagte Befiger entbunden, fo 
fann von einer Erſitzung auf Grund diefes Urtheilé fie ihn nicht die 
Rede fein; 2) wenn dee mit einer perſoͤnlichen Klage Belangte zur 
Hetausgabe einer Gache verurtheilt ift, fo fann dec Klaͤger diefe pro 
soluto erjigen, wenn das Dafein einer Schuldverpflidtung weder vom 
Klager, nod) vom Beklagten bezweifelt wird; 3) Sachen, welde in 
tinem Zheilungspeocefje einer Parte’ adjudicirt werden, fann Ddiefelbe 
auf ben Grund der Adjudication erfigen. Der gegenwartige Standpuntt 
dec Streitfrage ift fury folgender. MNaddem Donellus, befonders 
854). Bgl. Stephan a. a, O. S. 388, 
Xi. 32 
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geſtuͤzt auf L. 3. §. 3. D. 27. 9. und L. 15. §. 4. D. 42. 1. fie bes 
jabend entidieden hatte, griff zuerſt Unterholzuer, ſpaͤter Dany 
deſſen Anſicht mit den bereits angedeuteten Gruͤnden an, daß das Urtheil 
nicht beabfictige, dem fiegenden Theile ein neues Recht gu geben, fons 
bern nur ein vorhandeneé Recht aneckenne, wie died deutlid L. 8. 
§. 4. D. 8. 5. fage, und ferner, daß das Urtheil, deſſen Spruch immer⸗ 
hin gufdlliger DWeife von dem vorhandenen Rechte abweiden koͤnne und 
dennoch als formelles Recht cefpectict werden miffe, immer nur den 
fireitenden Theilen gegenuͤber Rechte gebe und nehme. Gegen den erſteren 
Einwurf fudte Acndes ausgufihren: menn man die guc Erfiguag 
etfordetliche iusta causa nur alé die Grunbdlage der bona fides anfebe, 
fo fei es unnaticlid), die richterliche Entſcheidung uͤber cin beftcittenes 
Cigenthum nidt als hinreichenden Grund zur Ecfigung gelten gu lafjen, 
ba jene dod) wobl alle Zweifel an der Giltigkeit des friheren Beſitztitels 
oder ded angenommenen Cigenthuméerwerbes haben und etwa vorban: 
dene Maͤngel deffelben deen koͤnne. Gewiſſermaßen tonne man aber aud 
dag Urtheil, obgleid) dec Klaͤger nicht erſt durch diefes gu erwerben glaube, 
dod) alé Erwerbsgrund des Cigenthums anfehen, indem ja dann, wenn 
der Beklagte wirklid) der Eigenthimer war, nur wegen des Urtheils nad 
formeliem Rechte der Klager fie den Cigenthimer gu halten fei, diefer 
alfo nun ein Eigenthum in der That habe, was er fruͤher nicht hatte. 
Dem zweiten Gegengrunde Unterholzuer's, daß eine res iudicata 
nuc inter partes wirke, fegt Arndts die Hinweifung auf andere Redes: 
geſchaͤfte, Rauf, Schenkung, namentlid) den mit der res iudicata zu 
vergleidjenden Trangact, entgegen, welde auf einer cein perfdinliden 
Obligation zwiſchen ben Conteahenten beruben und dennod gu einer 
gegen jeden Dritten wirkfamen Erfigung fihren. Zur Beſtaͤrkung diefer 
Anſicht wird fid) nod berufen auf L. 137. D. 50.17. und L. 3. D. 6.2., 
welche legtere die Publicianifche Klage, mithin einen Erfigungsbefig an⸗ 
erfenne, si res ex causa iudicati sit tradita. Der Ausfiheung von 
Arndts ift aud) Vangerow beigetreten; derfelbe fordert aber nod, 
daß der Sieger den befiegten Beklagten auc wirklid) fir den Eigen 
thuͤmer gebalten habe. Pudta dagegen bemerkt wieder: das Urtheil 
ift Ufucapionstitel, heißt: es ift Grund der bona fides. Kann nun der 
Sieger fagen: id glaube, Eigenthimer gu fein, weil der Richter fir 
mid) gefprodjen hat? Mein, fondern er fann nur auf den Grund fid 
berufen, der ben Richter gu feinem Urtheile bewogen hat. Die Autoritdt 
des Richters beſtaͤrkt ihn nuc in feiner Ucbergeugung. Stephan er— 
Mart ſich gegen die bejahende Anſicht, mit Gruͤnden, die wie heenad 
nod) befonders hervorheben wollen. Pfeiffer tft ebenfalls gegen die 
Anficht, daF eine infolge eines condemnatorifden Urtheilé im Eigenthumé- 
proceffe ecfolgte Tradition der Sache einen Ufucapionétitel nicht abgeden 
koͤnne, twill aber dabei nicht aufer Adhe gelaffen wiffen, dag in dec Regel, 
bem praftifden Reſultate nad), aus dem Inhalte bes Urtheils dod cin 
Ufucapionstitel fid) ergeben werde. Denn der Kidger im Eigenthums⸗ 
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proceffe bringe einen beftimmten Erwerbstitel sur Sprache und das con⸗ 
Demnatorifdje Urtheil erfenne denfelben an. Die Tradition werde als 
Folge diefes durd) das Urtheil declarivten Erwerbstitels vom Ridter 
befohlen und vom Klaͤger, defjen bona fides ſtets vorhanden fein muß, 
da obne dieſelbe uͤberhaupt feine Ufucapion moͤglich iſt, angenommen. 
Sollte mithin aud) vor dem Proceſſe dieſe bona fides des Klaͤgers auf 
ſchwankender Grundlage geftanden haben, fo habe diefelbe doc durd) 
den Richterſpruch ein folides Fundament erhalten, fo daß der Klager ſich 
mindeftens auf einen iustus titulus putativus berufen koͤnne. Diefer 
Ditel fei gwar beſtaͤrkt durch das richterliche Urtheil; ex wurzele aber in 
Wahrheit nidt in dbemfelben, fondern in dem fritheren wahren oder mit 
gutem Grunde geglaubten Erwerbdsacte. Es ließen ſich jedoch aud) Falle 
Denfen, in welchen der ſiegreiche Klager eines urſpruͤnglichen Erwerbs⸗ 
grundes der in Gemaͤßheit des Urtheils ihm tradirten Sache ſich gar 
nicht bewußt fei, „B. wenn fein Erblaſſer den Proceß gefuͤhrt habe. 
Hierbei wuͤrde feine sue Erſitzung nothwendige bona fides in doppelter 
Geſtalt erſcheinen koͤnnen. Er koͤnnte ſich mit der allgemeinen Annahme 
Begniigen, daß er jedenfalls Eigenthuͤmer fet, weil das Urtheil auf einem 
in Wahrheit begriindeten, obgleid) ihm unbefannten, Erwerbsgrunde 
beruben muͤſſe. Cin folder vager Glaube wiirde aber einen wirkliden 
Sriverdstitel nidt zu erſetzen vermbgen, da in der That das Bewußtſein 
eines Erwerbsgrundes fehle. Der Beſitzer koͤnnte aber aud) glauben, 
Daf ex durch das Urtheil felbft das Eigenthum erworben habe. Hier fei 
ber entſcheidende Punkt, wo es fic) frage, ob eine bona fides von folder 
Beſchaffenheit rechtlich guldffig oder, weil fie auf Rechtsirrthum berube, 
nicht gu bericdfictigen fei. Die legtere Anſicht fet die ridhtige, quia 
per sententiam servitus (dominium) non debet constitui, sed quae est, 
declarari 55), Die entgegengefeste Anſicht fei nur moͤglich, wenn im 
Urtheil geradegu ein derivativer Erwerbsgrund gefunden und angenome 
men werde, daß dec BVindicant, welder dem wahren Cigenthimer eine 
Sache abgeftritten hat, hierdurc ein gegen Dritte verfolgbares Eigen⸗ 
thumstedt erworben habe; die Vindication defielben gegen den dritten 
Befiger miste fic auf die Behauptung und den Beweis ſtuͤtzen, daß ec 
in dem fritheren Proceffe durd) ein ungerechtes Urtheil geſiegt Habe, 
Die Unrichtigkeit einer foldjen Auffaſſung folge aber daraus, daß das 
Urtheil nidt die Beftimmung habe, beftehende Redhesverhaltniffe gu 
vetandern und auf Andere gu iibertragen. Und wenn aud) der Inhalt 
eines ungeredhten Urtheilg unter den Parteien durchweg als formales 
Recht anzuerkennen ware, fo wuͤrden dod Dritte nicht gendthigt fein, 
den unridtigen Snhalt des Urtheils gegen fic als Wahrheit gelten zu 
faffen. Hierin liege der Unterſchied von wirkliden Berduferungss 
gefchaften, Kauf, Schenkung u. ſ. w., welde, vom wahren Cigenthimer 
porgenommen, Cigenthum, vom vermeintliden Cigenthimer, einen 
885) L. 8. §. 40D. 8.8. 
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Erfigungstitel und die Publicianifde Klage begriinden. Nur die Gleid: 
ſtellung beider Fale habe gu der auffallenden Annahme geführt, daß 
der Bindicant, welchec in dem Glauben, gegen den wahren Cigenthimer 
ju ſtreiten, demfelben bdslicher Weiſe feine Sade abgenommen hat, 
bierauf einen auf bona fides und iustus titulus geftigten Ufucapionsdefig 
begruͤnden koͤnne, wabrend fire denjenigen, welder in gutem Glauden 
vindicirt und gefiegt hat, das Urtheil feinen neuen Titel abgeben wiede. 
Das ungeredhte Uctheil im Eigenthumsptoceſſe werde in dec Lehre vom 
Cigenthum nircgends unter den derivativen Eewerbsarten bes Cigens 
thums aufgeführt. Jn diefer Lehre feien aber Biele, mehe oder weniger 
dewußt, von der Moͤglichkeit eines folchen Erwerbsgrundes ausgegangen, 
namentlid Bangecow, welder behauptet, daß durd das rechtstcaftig 
getordene Urtheil das Eigenthum des befiegten Vellagten auf den fieg: 
reichen Klaͤger ibergegangen fei, wobei ex jedoch im Unklaren laſſe, od 
ber Eigenthumshbergang (wie bei der Adjudication) ſchon ourd das 
Urtheil oder erft (wie bei dem Kaufe) durch die nadfotgende Tradition 
vor fic) geben folle. — Es find zuvoͤrderſt die geltend gemachten inneren 
Geiinde und Gegengriinde ju prifen und. dann die Ausſpruͤche dec 
Quellen gu betrachten. Zuvoͤrderſt ift ungweifethaft, daß der Geundfag: 
res iudicata ius facit inter partes, hier uncichtig angewendet worden iff, 
indem die verneinende Meinung fic darauf fthete, daß aus diefem 
Grunde der fiegreiche Bindicane nicht (cin gegen Dritte verfolgbares) 
Eigenthum am Streitgegenftande erfigen tonne. Denn fdmmelide Eee 
figungstitel, welche auf derivativen Erwerbsgruͤnden des Cigenthums 
beruben, bewirken, wie Arndts ausgefihrt hat, ucfpriinglid nur eine 
tein perſoͤnliche Verbindlichkeit sur Leiftung der Sache, deren Erfigung 
bem einen Pacifcenten, bezuͤglich Empfanger, moalid iff. Erſt die 
Tradition verſchafft ein dingliches Recht. Umfoweniger Fonnte von 
diefer Seite die Wirkſamkeit des rechtskraͤftigen Eckenntniffes angegriffen 
werden, als der der res iudicata gang nabe ftehende Bergleic in den 
Quellen als Erfigungstitel anerfanne ijt 54). Es fann aber nad dem 


856) L. 29. D. 44.3. Bon Arndts a. a, O. S. 287 wird gwar die 
Beweistraft diefer Stelle begweifelr; denn fie ſpreche von Erbſchaftsſachen, 
welde der eingige Erbe dem vorgeblichen Miterben gegeben hat; nun koͤnnten 
aber cingelne Gachen der Erbfchaft nicht als Gegenftand des Erbſchaftsſtreites 
angefefen werden, umfoweniger, wenn fie dem Erwerber nicht alé Miterben, 
fondern, wie bier angenommen werde, um ifn gum Abftande von der Erbſchafts⸗ 
Plage, alfo gum Bergicht auf den eigentlichen Gegenftand des Streites gu bewegen 
(ex transactione), gegeben werden, in welchem Kalle fie aud gleich in das Eigen: 
thum des Gmpfangers übergehen moisten, fo dag Ufucapion nicht mebr noth: 
wendig und nidt mebr moͤglich fei. Dageyen ift mit Stephan a.a,D. S. 
au bemerfen, daß Ufucapion allerdings möglich war, wenn die res hereditanae, 
welche der wirfliche Erbe vergleichsweiſe dem vermeintliden Miterden hingiebt, 
britten Perfonen eigenthümlich gehdrten und daß von einzelnen Sachen birt 
nicht als Gegenftand des Erbſchaftsſtreites, fondern nur infofern fie Gegenftand 
dir Abfindung waren, die Rede iſt; endlich daf aud cingelne Sachen Geyer 
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Gedankenjufammenhange in dee in der Mote angefihrten Stelle die 
Auslieferung von Erbſchaftsſachen Fraft eines Vergleidhes nur als eine 
Ausnahme von dem in der Stelle zuvor hingeſtellten Sage, daß der 
Befiger die Erbſchaftsſachen, welche er, als vermeintlidher Mtiterbe, von 
bem wirfliden Miterben empfing, nicht ufucapiren koͤnne, aufgefaft 
werden; Pomponius erfannte alfo die Ufucapion auf den Grund 
des Dergleides als ftatthaft an und diefe Entſcheidung fann umfo- 
weniger auffallen, als in ciner anderen Stelle 857) die Erfigung auf den 
Grund der Entſcheidung eines Streites durch Ableiftung eines uͤber den 
ethobenen Gigenthumsanfprud angetragenen Eides fir zulaͤſſig erklaͤrt 
wird, welche der Form aad verſchieden von der Beendigung cines Rechts: 
~fecites durch Vergleich und Urthetl, dod gang diefelbe Beftimmung hat 
wie die [egtere und geradegu eine Art des Transacted genannt twird 858), 
Hiermit fdeint ein Einwand gegen die Zuldffigkeit der Ecfigung aus 
einem rechtskraͤftigen Erfenntniffe befeitigt. Unwiderleglich ſcheint aber 
der zweite Cinwand Halt man an dem oben an die Spige gefteliten 
Princip feft, daß nuc ein folches Rechtsgeſchaͤft Erfigungstitel fein koͤnne, 
welded dacauf gerichtet ift, Cigenthum von dem Einen, welder es wirk- 
lid) oder vermeintlid) hatte, auf ben Anderen, welcher es nicht hatte, zu 
iibertragen, fo trifft Dies aud) bei bem der res iudicata fehr nahe ftehen- 
ben Bergleide ju. Der Tranfigent giebt Sachen, mit der Abſicht, das 
GEigenthum davon, weldjes er fic) zuſchrieb, aufgugeben und gu dber- 
tragen. Dies verhalt fid ganz anders im Falle der res iudicata, welde 
für den Klaͤger ausfaͤllt. Sie ift gerichtet 1) auf Anerfennung des 
klaͤgeriſchen Eigenthums oder Forderungsrechtes, 2) auf Leiftung der 
geforderten Gache durch den Beklagten nach richterlichem Geheiß, und 
wenn Arndts 2%) ben Schluß sieht, daß, wenn bie fretwillige 
Reftitution der ftreitigen Sache Erfigungsbefig begrimbdet, es dod) un: 
moͤglich weniger als iusta causa gelten fonne, wenn ber Ridter dem 
Klaͤger, welden ec fiir den Eigenthimer erfennt, duced feine Aucto- 
citdt den Befig verfchafft: fo ift diefer Schluß unridtig. Darin befteht 
ja eben ber grofe Unterfdhied des Vergleiches und des Urtheils, daß da, 
two ef fic) um eine res dubia hanbelt, der Geber der ftreitigen oder einer 
anderen Sache fein behauptetes, ifm nidt aberfanntes Cigenthum daran 
auf den Empfinger ju hbertragen beabſichtigt, wahrend dies hier ſowenig 
bem MRidter als dem Vellagten, welder zur Herausgabe der Sache 
gezwungen wird, einfallt Crfigungétitel fann nur ein Erwerbsgrund 
des Gigenthumé fein. Iſt nun, wie allgemein gugegeben wird, bas 
rechtskraͤftige condemnatorifde Erkenntniß auf Anerfennung des Elagbar 


ftand bes Erbſchaftsſtreites fein Finnen, da diefer zunächſt die fubjective Erbens 
qualitét, welche den Grund des Erbſchaftsanſpruches bildet, betrifft. 

857) L. 13. §. 4. D. 12. 2. 

858) L. 2. D. 12. 2. 

859) Arndts a. a, O. GS. 289. Giehe bagegen Stephan a. a. D. 
S. 363 fig. | 
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gemadhten Rechtes und bezuͤglich Rechtstitels geridtet, fo fann es gerade 
deshalb nicht Erwerbsgrund, folglid) nidt Erfigungétitel far den Rtdger 
fein, weil es einen Widerfprud enthalten wuͤrde, indem es bem Klaͤger 
zugleich ein altes Recht und zugleich ein neues zuſpraͤche, alfo voraus: 
fegte, Daf dem Klaͤger fein Mecht auf die Sache guftand. Diefer Widers 
ſpruch wird aud) nidjt durch die BemerEung von Vang ero w %°) ge 
hoben: daf fir den Fall, da ein tlagender Nichteigenthuͤmer ein fiegs 
reiches Urtheil davontriige, das pofitive Recht durch die Verfuͤgung 
nachgeholfen habe, daß aud) das materielle Unrecht dem Beſiegten gegen: 
uͤber formell alé Recht gelten, daß alſo dec Sieger der anderen Pactei 
gegenuͤber wirklich berechtigt fein folle, moͤge er es nun aud urſpruͤnglich 
gewefen fein oder nidt. Die Giltigfeit formellen Rechtes Hat blos die 
Bedeutung, daß dee einmal rechtstrdftig entidiedene Streit nicht wieder 
von neuem erhoben werden foll. Dieſer Zweck wird durch die Einfuͤh— 
rung bee actio iudicati und exceptio rei iudicatae vollftanbdig erreidt. 
Der Ufucapion bedarf es dazu gegen den Gegner nidt. Fir Medes: 
ſtreitigkeiten bes Klaͤgers mit dritten Perfonen aber ein Praͤjudiz ju 
ſchaffen, liegt nicht im Sinne der res iudicata alg formellen Redhtes. 
Wenn man aud) immerchin gugeben fann, daß das rechtskraͤftige cons 
demnatoriſche Urtheil den Klaͤger in feiner bereits vorhanbdenen bona 
fides beſtaͤtken fénne, fo ift damit nidt die Benugung deffetven alé 
Titels gugugeben, indem es dadurd), daß es etwaige Bweifel befeitigt, 
noch nicht ohne weiteres felbft gum Titel wird. Den Titel Ednnte das 
Urtheil nur dann uͤberfluͤſſſg machen, wenn fonft die bloße bona fides 
gentigte, mithin nur gum Behufe der auferordentlidjen Erfigung. Bum 
Behufe der ordentliden Erfigung fdnnte das Urtheil nicht einmal als 
Putativtitel aufgefaft werden, da jeder weif, daß das Urtheil (abgefehen 
von ber Adjudication) fein Erwerbsgeſchaͤft ift; die entgegengefegte An: 
ſicht wuͤrde als ein nicht entſchuldbarer Rechtsirrthum nicht sur Erſitzung 
führen fénnen. Bangecow tritt der hier bekaͤmpften Anſicht mit 
ber Modification bei: daß der Sieger den befiegten Beklagten aud 
wirklich fie den Cigenthimer gebalten habe 1), Allerdings find, 
wenn die res iudicata Erfigungstitel fein foll, die allgemein von der Ere 
figung geltenden Grundfage angumenden. Bei anderen Erſitzungstiteln, 
alé derivativen Erwerbsgruͤnden, befteht die bona fides wefentlich in der 
Ueberzeugung von bem Eigenthum des auctor und fie fegen bei dem 
Ecfigenden die Abfidht voraus, von dem auctor Eigenthum ju empfangen. 
Jedenfalls trifft die vorgefdlagene Modification nur die eine Seite eine’ 
Erwerbstitels, nidjt aud) die andere, daß der Geber der Sache das Eigen 
thum davon auf den Empfainger gu uͤbertragen beabfichtigt. Sowenig 
aber fegtere Abſicht auf Seiten eines rechtskraͤftig Verurtheilten voraus⸗ 
gefegt werden fann und darf, fo ſchwierig ift hier die praktiſche Anwen⸗ 


860) Bangerow a. a. O. Siehe bagegen Stephan a. a. O. S. 364. 
861) Bangerowa. a, D. Dagegen fiehe Stephan a. a. O. S. 964 fe 
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dung des erſteren Erforderniſſes, der Abſicht und Meinung, Eigenthum 
zu empfangen. Der Beklagte waͤre hier als auetor des ſiegenden Klaͤgers 
zu denken. Dieſem wirde nun eine Erſitzung der von jenem kraft des 
Urtheils erhaltenen Sache auf doppeltem Wege moͤglich ſein. Entweder 
iſt vorauszuſetzen, daß er einen frivolen Rechtsſtreit fuͤhrte, weil er den 
Gegner welchen er gerade fie den Eigenthuͤmer halt, angreift, and zut 
Belohnung ſeiner Frivolitaͤt haͤtte er nun in dem erlangten guͤnſtigen 
Urtheile das Mittel, das mit Bewußtſein unter dem Scheine ded Rechtes 
ducchgeſetzte Unrecht in cin Recht gu verwandeln. Oder ee ging redlich 
zu Werke; hielt fic) fir den Cigenthimer -und fiegte; dann wuͤrde er 
fid) nun erſt bet der Herausgabe der Gace eingubilden haben, daß fie 
nicht ihm); fondern dem Gegner gehdre — eine abenteuerlihe Zumuthung. 
Oder endlich es fiel ihm dies gufallig erft in dem letzteren Zeitpunkte ein. 
Dann wuͤrde wie im erſten Falle gu entſcheiden ſein. — Wenden wir 
und hiernaͤchſt zu den Ausſpruͤchen der Quellen, fo kommt erſtens cine 
Stelle in Betracht, welche ausſpricht: Si iussu iudicis res mihi restituta 
sit, accessionem esse mihi dandam placuit 862), Dieſe von Doneltus 
fire ſeine Anſicht angefuͤhrte Stelle fagt aber nicht, daß derjenige, welchem 


infolge eines Urtheils der Beſitz reſtituirt war, aus dieſem Titel eine 


Erfigungebeginnen,; ſondern daß er den bisherigen Befitz des Beructheil- 
tet ſich anrechnen duͤrfe. Man braucht nicht geeade ian: ben Fall gu 
denken wo der Pfandſchuldner durch die actio pignoratitiandirectandic 
Ridgabe des Fauſtpfandes vom Pfandglaͤubiger erzwingt, da hier nicht 
tigentlidjcine -accessio possessionis, eine Zuſammenrechnung der Befig: 
zeiten mehrerer Beſitzer  ftattfindet , weit dieſelbe Peron; der Pfand- 
ſchuldner aud: durch den: Pfandglaubiger, -als Steliverteeter: dem Ufu- 
capions beſitz ausuͤbte 86%), weshalb es denn aud) nicht wieder: zur Er⸗ 
langung des koͤrperlichen Beſitzes von Seiten des Pfandſchuldners bedarf, 
um fich auf die inzwiſchen abgelaufene Erſitzung berufen gu koͤnnen 84). 
Anders verhaͤlt es ſich bei dem precarium®*5), wie in den Fallen eines 
widerruflichen (Cigenthums:) Erwerbes. Mad dem Aufhoͤren der pre: 
caͤren Verleihung muß der precario dans, nad dem Ruͤckfalle bes wider: 
tufliden Eigenthumsrechtes an den Berduferer, muh der Legtere guvor 
den Beſitz der Sache erlangt haben, um fid den Beſitz des bisherigen 
Beſitzers zu Gunften feiner eigenen Erfigung anrednen gu. fénnen. 
Hierauf (ape fic: ohne Zwang die obige woͤrtlich angefihrte Stelle be: 
Jiehen zumal die fury vorhergehenden §. 6. 7. folche Faͤlle beruͤhrten, 
namlidy den Ruͤckfall der dos und des precarium. Sie fagt, es komme 
nichts datauf an, auf welchem von befden Wegen die Meftitution der 
zuruͤckkehrenden Sache geſchehe, ob freiwillig oder durch richterliche 





862) L. 13. §. 9. D. 44. 2. 

863) L. 4. §. 48. L. 36. D. 44.2. L. 46. L. 38. §. 8.6. D. 44. 3. 
864) L. 43. §. 12. D. 44. 2. 

865) L. 18. §. 7.D. 44.2. L. 46. D. 44. 8. 


— 
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Vermittelung. Eine yweite Stelle 66) behandelt ben Fall, wenn bei 
Auspfandung infolge der res iudicata (pignoris eapio) Streit tiber bas 
Cigenthum des Executionsobjectes entfteht. Der Richter, welcher die 
res iudicata vollftredt, foll iber das Cigenthum cognofciren und wenn 
bas Mefultat der Sacherdrterung fiir bas Eigenthum des Berurtheilten 
ausfallt. dag Urtheil vollftreden. Die cognitio foll aber nur summatin 
angeftelit werden und der Ausfpruc des erequirenden Michters foll dem 
Schuldner nidt prajudicicen, wenn erfterer fic fir das Cigenthum 
des Dritten, der daffelbe in Anfprud nahm, und gegen das Eigen— 
thum des Berurtheilten entfchieden hatte; der Dritte, welchem infolae 
deſſen die Sache reftituirct ift, foll infolge jeneés Ausſpruches fid) nicht 
auf bie darin enthaltene Anerkennung feines Cigenthums berufen fonnen, 
wenn gegen ibn iure ordinario geflagt werde. Hierauf folgen die 
Schlußworte: sic evenit, ut omnibus integris tantum capioni res iudi- 
cata proficiat. Diefe Schlußworte hat Donellus von der Ufucapion 
verftanden, wabrend dag roiederholt hervorgehobene Hauptmerkmal des 
eroͤrterten Falles — Si rerum, quae pignoris iure captae sunt, eius, 
cuius nomine capta est — und im folgenden — ubi controversia est 
de pignore, id dimitti debere et capi alind — fowie der gange Bufam: 
menhang des Titels de re iudicata (42. 1.), wo hauptſaͤchlich von der 
Execution redhtstraftiger Urtheile die Rede ift, es naͤher legten, an die 
pignoris oapio gu denfen. Stephan ®7) halt auf die Gefabe bin, 
dec Verwechſelung der pignoris capio und der usucapio, welde Unter: 
bolgner %8) bem Donellus zur Laft legt, beſchuldigt gu werden, 
und ungeachtet der ſehr (heinbaren Beziehung der capio auf die pignoris 
capio, die Annahme des Donellus, dag die capio auf den dem Vin— 
dicanten ceftituirten Befis gu begiehen fei, far ridjtiger als die von 
Unterbolgner und Acndts. Stephan halt es fir unvereindar 
mit dem Zufammenbange, die Schlußworte von der pignoris capio zu 
verfteben. Er fagt: diefe Schlußworte zoͤgen eine Folgerung aus den 
naͤchſt vorbergebenden Sdgen. Es werbde gefagt, das dem Bindicanten 
guͤnſtig ausgefallene Urtheil prajudicice bem Verpfander (dem, in deffen 
Sachen die Erecution geſchieht) nidt, und der BVindicant, welchem die 
Sache reftituict wurde, finne ſich gegen die nun etwa gegen ihn im 
ordentlichen Proceſſe eingeleitete petitorifche Klage nidt auf jene ſumma⸗ 
riſche Entſcheidung berufen. Wer in diefem gweiten Mechtsftreite alé 
Klaͤger vorausgefegt wird, werde nicht gefagt. Es fei dabei entrweder an 
die Vindication des Verpfanders oder an die hypothekariſche Klage des 
Pfandglaubigerés oder auch an beide yufammen gu denfen. Weder das 
Eigenthum des Verpfanders, nod) das Pfandrecht des Pfandglaubdigers 
fet durch das frithere Urtheil anerfannt. Mithin habe der Sieger nut 


866) L. 13. §. 4. D. 42. 4. 
867) Gtepbana. a, D. S. 369 fig. 
868) Unterbolgner, Gerjdbrungélepre Bo. 1, S. 402. 
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ben Vortheil, welchen ihm der Befig, die Meftitution der Sache. ver: 
fchafft, im uͤbrigen werde an den beftehenden Rechtsverhaͤltniſſen nits 
geandert. Hierauf bezoͤgen fic jene Schlußworte. Stephan fudt 
ferner nachzuweiſen, daft bie andere Erfldrung gu dean fuͤhren 
wuͤrde. Wir koͤnnen deſſen weitere Ausfuͤhrung daruͤber uͤbergehen und 
uns nur dafuͤr ausſprechen, daß dem ganzen Zuſammenhange der Stelle 
nad) die Schlußworte nur auf die pignoris capio bezogen werden koͤnnen. 
Es ware ſchon ſprachlich faum ju rectfectigen, daf, nachdem unmittel- 
bar vorber mehrmals von der pignoris capio bie Rede war, aud in der 
gangen Stelle (L. 15. D. 42. 1.) nur von bdiefer gehandelt wird, der 
Surift unter capio auf einmal follte die usucapio.verftanden haben. Sn 
jenen Schlußworten faft Ulpian das, was er in dem Vorhergebenden 
ausgefuͤhrt hatte, kurz zuſammen, und mag man ihn aud bier einer uͤber— 
fléffigen Wiederholung befchuldigen, fo liegt dod jedenfallé ein Zuſam— 
menfaffen des Mefultates des frisher Ausgeführten viel naber alé eine 
Beziehung auf die usucapio, von welder bisher gar nicht die Mede war. 
Auch in den Baſiliken 8) find jene Schlufworte auf die pignoris capio 
begogen worden, indem Diefelben dort fo wiedergegeben werden: ec 
horny yao Aiur evexiour n xelorg avtn cumBadres. Ee ift dies um 
fo wichtiger, als befanntlid) die Bafilifen, foweit fie Digeftenftellen 
enthalten, regelmafig aus ben Gummen der Digeften des fog. Anos 
nyomus, identiſch mit bem Novellenepitomator Fulianus, entlehnt 
find 879), mithin bier ein Zeugniß vorliegt, daf aud) die Beitgenoffen 
Suftinian’s felbft jene Schlußworte nur von der pignoris capio ver⸗ 
ftanden haben. Eine dritte Stelle 871) nimmt eine iusta cansa ruͤckſicht⸗ 
lid) Der Publicianiſchen Klage an: si res ex causa indicati tradita sit. 
Man fann, um diefe fiir die hier beftrittene Anficht jedenfalls am fchein- 
barften fprechendDen Stelle, auf welde fid) namentlich Arndts und 
Bangerow ftigen, gu defeitigen, der Erklaͤrung Unterholaner’s 
fi) anſchließen, es fei bierbei an eine actio Publiciana utilis adversus 
eum, contra quem judicatum est, gedacht, eine Erfldrung, gu welcher 
fid) in einer anderen Stelle deffelben Titels 872) Veranlaffung findet, 
wo es heißt, der Klager, wenn er vom Gegner aufgefordert, fein Cigen: 
thum beſchwor, babe die Publicianifhhe Klage, jedod) nur gegen den 
Gegner. Allein weit richtiger ift es, mit Pfeiffer 73) dieſe Stelle 
auf eine perſoͤnliche Klage und Verurtheilung forwie die demgemaͤß sol- 
vendi causa gefchehene Tradition gu beziehen, da Ulpian durd die 
deftimmte Hervorhebung der traditio ex causa iudicati ben Gedanken 


—_—_—.. 


869) Basil. Lib. IX. Tit. 3. cap. 18. th. &. (edit. Heimb. T. I. p. 458.) 
e Pt Vergl. den Artitel Quellen des römiſchen Redtes Bod, VIII, 


871) L. 3. §. 4. D. 6. 2. 

872) L. 7. §. 7. D. 6. 2. 

873) Pfeiffer aa. OD. S. 125. Schon Arndté o. a. O. S. 293 hat 
Gn bie Moͤglichteit derſelben Erklärung gedacht. 
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an die Begruͤndung des Uſucapionstitels durch das Urtheil ausſchließt, 
waͤhrend er kurz darauf ®74) den Titel ber Adjudication, bet welchem der 
Befig nicht durch Tradition begruͤndet gu fein braudt, in anderer Weife 
(si res adiudicata sit) begeidnet. Aud haben die Compilatoren auf 
den titulus pro soluto felbft fehr deutlich Durd bie unmittelbar barauf 
eingefdjobene L. 4. D. 6. 2. (vel solvendi causa) bingewiefen. Eine 
vierte Stelle 875) ſpricht aus: Qui auctore indice comparavit, bonae fidei 
possessor est. Es ift Hier aber mit feinem Worte von Ercfigung die 
Rede. Nicht jede bonae fidei possessio ift ja Erfigungsbefig, fondern 
es Ednnen ſich lediglich andere rechtliche Bortheile, z. B. hinfichtlich der 
Reſtitution der Fruͤchte, an jene knuͤpfen, an welche hier gedacht ſein 
kann. Wollte.man,aber and die Stelle von einem Uſucapionsbeſitze 
verftehen, fo fann man- dod weit eber an einen Rauf unter Sffentlider 
Auctoritat 876) oder an eine missio in possessionem ex secundo decreto, 
alé an einen titulus pro iudicato benfen. Cine finfte Stelle endlich *”), 
auf welde Donellus und Vangerow die SdhluGfolgerung grim 
ben, dag das Urtheil Eefigungétitel fein finne, weil ihm in diefer Stelle 
bie Wirkung jugefdrieden werde, die nichtig gewefene BWerduferung 
eines Muͤndelgrundſtuͤckes gu einer giltigen yu machen, erklaͤrt das Ber: 
bot der Verduferung von Muͤndelguͤtern fie nicht anwendbar, wenn 
das Eigenthum einer Sade dem Mandel aderfannt und infotge deffen 
vom Vormunde reftituirt wird: nam et hic valebit alienatio propter 
rei iudicatae auctoritatem. Es fann hier nicht, wie Pfeiffer®*) 
richtig bemerft, angenommen werden, daf der Ridjter durch fein Urtheil 
die alienatio vorgenommen babe; diefe ift vielmehe in der Meftitution 
burd ben Vormund gu fudhen, welde propter rei indicatae auctoritatem 
erzwungen werden, aber nicht das vom Richtee ſchon als beſtehend an: 
genommene Gigenthum begruͤnden fonn. Der Ausdruck alienatio iſt 
hier umfoweniger anffallig, als derfelbe, nanrentlid bei dem Verbote 
ber Berduferung der Muͤndelguͤter, im ‘weiteften Umfange gebraucht 
wird. 

c) Unbekanntſchaft mit möglichen Anſprüchen. Soll 
bie Redlichkeit des Beſitzes eine Verjaͤhrung gum Nachtheile fremder 
Anſpruͤche rechtfertigen, fo darf auc) insbeſondre der Beſitzer von bem 
Daſein ſolcher Anſpruͤche keine Kenntniß haben. Die Eroͤrterung uͤber 
das innere Weſen dieſes Erforderniſſes fuͤhrt zu folgenden Saͤtzen: J. die 

Redlichkeit des Beſitzes wird durch eine, obgleich unrichtige Kenntnif 


874) L. 7. D. 6. 2. 

875) L. 136. D. 80. 17. 

876) L. 14. D. 44.2. L. 44. 8. 4. D. 44.7. Offenbar iſt in L. 136. 
D. 80. 47., wenn fie vom Ufucapionsbefige fpridt, nur an den titulus pro emtore 
gedadt. Bgl. L. 4. C. si in causa ivdicati, (VIII. 22. (23.)) 6, Dang a.c.. 
GS. 288 fig. 

877) L. 8. §. 3. D. 27. 9. 

878) Pfeiffer a. a. O. S, 128. 
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von rechtlichen Anſpruͤchen aufgehoben 7); nur darf die Kunde nicht 
ſo unbegruͤndet ſein, daß uͤberhaupt gar keine Anſpruͤche ſtattfinden; 
ſonſt iſt von der Nothwendigkeit einer Verjaͤhrung gar nicht weiter die 
Rede, ſondern es tritt vielmehr die Regel ein: plus in re est, quam in 
existimatione 89°), Namentlich muß der Beklagte 1) nist von ſolchen 
Umftanden wiffen, welde ihn Eigenthumsanſpruͤche erwarten laffen; 
ec darf alfo nicht wiffen, daß die Sadje dem, von welchem er fie erwarb, 
gar nicht gehdrte 881); ferner darf er nicht wiſſen, daß dem, von weldem 
er feinen Gefig erhdlt, fein Veraͤußerungsrecht zuſtehe; er darf alfo 
nicht wiffen, daß er von einem Geiftesfranfen gefauft hat 882), oder daß 
detjenige, mit welchem er fid) ohne Beitritt des Vormundes in einen 
Handel einließ, unmindig fei 85°), oder daß der Verkaͤufer durd obrig- 
keitliches Verbot in der Dispofition uͤber fein Vermoͤgen beſchraͤnkt war, 
wie dies bei dem Berfdwender und bei dem heres suspectus dee Fall 
fein fann 884). Hat man von einem Vormunde, Mandatar oder Pfand- 
glaͤubiger erworben, fo muf man fic) uͤber die Nidtigkeit oder Ungiltig- 
teit der angeblidhen Vormundſchaft, Vollmadt oder Pfandberechtigung 
in Unwiffenheit befinden 8868) fowie uͤber die vielleidt begangene Ver: 
letzung der Vollmacht 8%). Die Kenntnif davon, daß der, von welthem 
man eine Gade hat, fie blos infolge einer Schenkung unter Ehegatten 
beſaß, ſtoͤrt die Redlichkeit des Beſitzes nicht; der Erwerber Fann fis 
doch als rechtmaͤßigen Befiger betrachten, weil fid) die Verduferung, 
dard welche er erwirbt, alé cine mit Willen des vermeintliden Eigen: 
thhimer8 (bes ſchenkenden Ehegatten) gefchehene betradjten (aft 87). 
2) Wil man fid) durd redlichen Befig gegen Pfandanſpruͤche verthei- 
digen, fo muß man nod) inébefondre mit den Pfandanſpruͤchen unbekannt 
Getoefen ſein, gegen welde man ſich auf die Verjaͤhrung beruft. Dagegen 
ſteht der Erfigung des Cigenthums die Kenntnif, daf dic Sache, welthe 
man erivirbt, mit cinem Niefbrauche oder Pfandredhte belaftet ift, nicht 
im Wege 888). 3) Am wenigften ift es ftdrend, tenn man bei der Er- 
werbung zwar nicht gang vorwurfsfrei gehandelt hat, aber dod) fo, daß 
man uͤber die rechtlide Giltigkeit ber Erwerbung nicht im Bweifel fein 
konnte 889), 4) Die Redlichfeit des Befiges leidet nicht, wenn der Jrr⸗ 
thum nur darin befteht, daß man fir cinen Anderen den Erfigungsbefig 
ju erwerben glaubt, wabrend man ibn fir ſich felbft erwirbt; 3. B. wenn 


879) L. 32. §. 4. D. 44. 3. 


880) L. 9. §. 4. D. 22. 6. 

881) L. 109. D. 80. 16. L. 27. D. 48. 4. 

882) L. 2. §. 46. D. 41.4. L. 43. §. 4. D. 5.3. 

883) L. 2.6.45. D. 44.4. L. 27. D. 48.4. 1.9. c. VII. 26. 
884) L. 12. D. 44.3. L. 7. §. 8. D. 44. 4. 

884) L. 409. D. 30. 16. L. 14. D. 44.4. L. 27. D. 48. 4. 
886) L. 7. §. 6. D.'44. 4. 

887) L. 8. pr. D. 44. 7. 

888) L. 43. §. 1.2. D. 44. 2 

889) L. 8. D. 44. & 
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man nod in fremder Gewalt gu ſtehen glaubt, ohne gu wiſſen, daß 
man durch ben Tod bes Gewalthabers unabhaͤngig geworden war *). 
5) Ebenfo ift es unſchaͤdlich, wenn man aus einem bedingten Rechts: 
geſchaͤfte erworben hat und nidt weif, daß die Bedingung bereits ein: 
getreten iff), Il. Die Redlichkeit ded Befiges fest aber auc ein 
entfdhuldbares Nichtwiſſen voraus *2). Cin Medhtsirethum 
gilt wegen der vorausgefesten Moͤglichkeit der Erkundigung in der Regel 
nicht als entfduldbar und hebt daber die yur Erfigung erfordertide 
Redlichkeit auf; bei dem factifchen Frethum findet das Gegentheil ftatt. 
Daher ift die Erfigung ausgefhloffen, wenn man von einem Unmin: 
digen, deffen Alter man fannte, ohne Beitritt des Vormundes etwas 
erwirbt, indem man diefen Beitritt fiir enthehelid hielt 89%) oder wenn 
der Tutor nur am Anfange des Gefchaftes zugehen geweſen ift oder 
nachtraͤglich cingerilligt hat, gefegt audy, daf der Erwerbende das Ge: 
fchaft fiir giltig hielt 9%). Sm Gegentheil ift die Erſitzung ftatthaft, wenn 
man nicht wufite, daß man bie Sache eines Dritten obne deffen Wiſſen 
und Willen erwerbe 95), oder das Alter des Unmiindigen, mit weldem 
man fid ohne Beitritt des Vormundes in einen Handel einließ, nidt 
fannte 9%), oder wenn man von Jemandem etwas erworben hat, welchem 
bie Dbrigfeit die Berduferung unterfagt hatte, ohne daß man davon 
wufte 897), Fn Fallen, wo der Rechtsirrthum entſchulbbar ift, 4. B. 
wo die in der Regel voraussufegende Moͤglichkeit der Erfundigung nidt 
vorhanden ift8%), oder uͤberhaupt bei controverfen Rechtsſaͤtzen ®%), bei 
welchen felbft die eingegogene Eréundigung gu feinem ficheren Refultate 
fiibren wurde, begriindet die Rechtsunkunde feinen Mangel an Redlid- 
keit. Daffelbe gilt nod vielmehr bet den Perfonen, welden uͤberhaupt 
bie Rechtsunkunde gu Gute gehalten wird. ll. Streitig iff, ob det 
jenige, welder an der Vollgiltigkeit feiner Etwerbung zweifelt, alé cin 
redlicher Befiger angefehen werden Ednne. Micht gu leugnen iſt, daf in 
einigen rechtliden Beziehungen, wo e& auf eine feftftehende Ueberzeu⸗— 
gung anfommt, wenn eine rechtliche Wirkung eintreten fol, ein zwei⸗ 


890) L. 44. §. 4. D. 41. 3. 

891) L. 2. §.2. D.44.4. Bgl. aber biefe Stele unterhotgner a.a-0. 
Bd. 1, S. 406—A408. 

892) Bgl. Unterholgner a. a, O. Bd. 4, S. 408 flg. und Gavigne, 
Softem des Heut. rom. Rechtes Bd. 3, S. 369—377. 

893) L. 2. §. 43. D. 44. 4. : 

894) L. 34. pr. D. 44.3. Im beutigen Rechte, wo nach der richtigertn 
Anficht die Ferm der rémifchen auctoritas tutoris nicht mehr gu beobadten if, 
thut der erwähnte Fall ber Redlichkeit des Befiges keinen Eintrag. 

R95) L. 109, D. BO. 16, 

896) L, 2, §. 45. D. 44. 4. 

897) L. 12. D. 44.3. L. 7. 8. 8. D. 41.4. L. 26. D. 48, 4. 

898) L. 9. §. 3. D. 22. 6. 

899) Savigny, Evitem Bd. 3, S, 336—338, 375. Bal. ben Artikel 
Rechtageſchäft Bo. IX, S, 228 fig. : 
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felndes Schwanken einem Nichtwiſſen gleich gilt); aber dieſes bes 
grundet nod keinen Schluß auf die Beſtimmung des Begriffes einer 
redlichen Beſitzerwerbung. Nach der Natur der Sache muß man das 
Gewicht der Zweifelsgruͤnde in Betracht ziehen. Ganz unbegruͤndete, 
nur bon aͤngſtlicher Beſorgniß eingegebene Zweifel ſtoͤren natuͤrlich die 
Redlichkeit des Beſitzes nicht. Wer aber durch die Umſtaͤnde binceidend 
veranlaßt war, einen Mangel bei feiner Erwerbung ju vermuthen, dec 
ift als unredlicher Befiger gu betradhten, wenn ev aus Leichtſinn diefe 
Verdachtsgruͤnde nicht beachtet hat, weil hier die Unwiſſenheit eine uns 
verzeihliche ſein wuͤrde. Aud wird es nady einer Gefegftelle %) gera⸗ 
degu als eine unredliche Erwerbung betradter, wenn man, auf die von 
Seiten des Beredhtigten ergangene Abmahnung nicht adtend, cine Sache 
erwitrbt. — Iſt dee Erwerber fir einen Theil feines VBefiges wegen 
moglider Anfechtung unbeforgt, aber in Anfehung eines anderen Thei— 
le mit den gu beforgenden Anfpriden nicht undefannt, fo Fann er die 
Portheile des redlichen Befiges wenigftens cheilweife genießen, alfo den 
Theil, deffen Befig ec fuͤr unanfechtbar hielt, erfigen. Der Befiger mus 
ſich aber auch deutlich bewuft fein, inwiefern er feinen Beſitz fuͤr voͤllig 
gefichert Halte. Gleidgiltig ift ed, ob der Theil, in Anfehung deffen ec 
demgemaͤß als redlicher Beſitzer ecfcheint, cin materieller oder ideater 
Theil iſt 92). — Die Unbekanntſchaft mit der Uncechtmafigteit des 
etworbenen Beſitzes muß 1) hauptſaͤchlich zut Beit der Ermerbung des 
Befiges vorhanden fein, auf welchen Beitpunkt tibechaupt, wie fruͤher 
bemerkt wurde, nad roͤmiſchem Rechte es hinſichtlich der Redlichkeit 
des Befiges anfomme; 2) nad) den Geundfagen des fanonifchen Rechtes 
mugs die erwaͤhnte Unwiffenheit wahrend det ganzen Verjaͤhrungszeit 
fortgedauert haben. 3) Bei Befigeriverbungen auf Grund eines Kau: 
fe nuß die Unwiffendeit nicht blos sur Beit der Beſitzetwerbung, fon: 
bern auch gur Beit des abgefdloffenen RKaufes vorhanden geweſen 
fein), $n den Fallen, wo der Erblafjer die Sache gefauft hat, die 
Uebergabe aber erft an den Erben erfolgt iff, miffen hiernach ſowohl 
der Erblaſſer als der Erbe fic in redlider Meinung befunden haben, 
wenn ein redlicher Befig begruͤndet werden foll 4). — Iſt insbefondre 
der Befig, auf deffen Redlichkeit oder Unredlichfeit es anfommt, durd) 
Mittelsperſonen erworben, fo fomme es, der Regel nad, nidt auf die Bes 
kanntſchaft der Mittelsperſon mic den gu erwactenden Anfedtungen des 
Befiges an, fondern es ift vielmehr die Perfon deſſen, weldyem der red— 
lihe Beſitz gu ſtatten kommen foll, in Betracht zu ziehen. Darin liegt 
aud) der wahte Grund, weshalb ein durch) Stellvertreter erworbener 
Befig die Wirtung ber rf igung erft dadurch erhdlt, daß der, fie wel: 


900) 3. B. L. 76. D. $0.17. L. 13. §. 4. D. 29.2. L. alt. C. IV. 8. 
901) L. 47. C. Ill. 32. 

902) L. 4. L. 6.§.4.D. 44.4. L. 43. pr. D. 41. 3. 

903) L. 2. D. 44.4. gl. L. 48. D. 41. 3. 

904) L. 43. pt. D. 44, 3... : 
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chen der Beſitz erworben wird, von der wirklich erfolgten Beſitzergreifung 
unterrichtet wird ꝰ). Die hier aufgeſtellte Regel erleidet folgende Aus— 
nahmen: 1) wenn Sclaven oder Kinder unter vaͤterlicher Gewalt cine 
Befigeewerbung gemadht, dabei aber nist unmittelbar fire den Herm 
oder Batec, fondern fir ihe Peculium gehandelt Haden. Dieſe Eigen: 
thuͤmlichkeit hangt damit gufammen, daß folde abbangige Pecfonen dri 
Vefigecrwerbungen fir das Peculium gewiffermafen felbftftdndig find 
und ohne Wiſſen des Herrn oder Vaters Erwerbungen maden tin 
nen 6), Hat jedod) der Gewalthaber gufdllig von dec Erwetrbung 
Wiſſenſchaft, fo muß er auch felbft in redlicher Meinung ſich befinden; 
erbalt ec aber (pdter den unmittelbaren Befig einer fir das Peculium 
erworbenen Sache, fo ift bie redliche oder unredlidhe Meinung deſſelben 
auf die Beſchaffenheit des Befiges nad roͤmiſchem Rechte ohne Ein- 
fluß 7), wabrend dies nad den Grundfagen des kanoniſchen Redtes 
uͤber die mala fides superveniens allerdings heutgutage eine Dtodification 
ecleidet. Die eben erwaͤhnte Ausnahme ift insbefondre aud) dadurch 
von Einfluß, daf in deren Folge aud fae Kinder und Wahnſinnige 
eine Erfigung beginnen fann; fo aud), wenn eine Erbſchaft im Zuſtande 
der Ecledigung fid) befindet, weil ein postumus erwartet wird oder det 
Erbe eine Erfldrung uber den Antritt nod) nicht abdgegeden hat). 
Auf diefe Weife fann aud) wahrend ber Kriegsgefangenſchaft des Herm 
eines Vermoͤgens eine Erfigung beginnen. Es bleibt dann fir das ecfte 
zweifelhaft, rem diefe Erfigung gu ftatten fomme (in pendenti est usu- 
capio). Kehrt der Gefangene zuruͤck, fo kommt vermoͤge des ius post- 
liminii ihm die Erfigung gu Gute. Stirbt er in der Gefangenihaft, 
fo wird infolge der lex Cornelia fein Ableben im Moment der 
genſchaft fingict, und fo fommt bie Frudt der Erwerbung entweder an 
bie Ecben oder an den Erwerbenden felbft, wenn dieſer nicht Selave, 
fondern ein Kind vom Haufe gewefen tft). Was wegen dec Gefan- 
genen bemecft ift, fallt heutgutage weg. 2) Eine fernere Auénahme 
tritt ein in den Faflen, wo man den Beſitz durch Perfonen erwirdt, 
welche in. feiner Gewalt ftehen; wo es aber dennod auf dem Willen 
beffen, weldjem der Befig erworben wird, nidt ankommt; alſo fiir die 
Befigerwerbungen durch Vormuͤnder willentofer Perfonen und fat bie 
Befigerwerbungen durch die Geſchaͤftsfuͤhrer der juciftifden Perſonen. 
D) Unterbrechhung dec Berjdhrung), Aa) Fm all: 


905) L. 17. D. 44.3. L. 40. §.2.D. 41.2. 1,4. C, WI. 32. | 
906) L. 1. §.5. L.4. D. 41.2, L. 3. 6.12. L. 24. L. M. §* 


907) L. 2. §. 10-44. L.7. 8. 8. D. 44.4. L. 8. pr. L. 31. 8.* 

L. 43. §. 4. L. 47, D. 44.3. Bgl. fiber L. 43. §. 4. D. 44.3. untet⸗ 

HDolgnera. a. D. Bd. 1, S. 419. 

‘ 908) L. 28. D. 44. 3.1L. 4. §. 5, D. 4.9. 1, 20,0. 49, 18. 
909) L. 22. §.3. L. 29. D. 49.418. L. 48. pr. L, #4. §. 7. 9. 9 
910) Die befonderen Sdriften Aber diefen Gegenftand find angefuͤhrt 
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inen. Die Unterbrechung der Verjaͤhrung kann auf verſchiedene 
flattfinden, theils fo, daß eine Verjaͤhrung fae immer unſtatthaft 
witd, theils fo, daß fie wenigftens wieder von neuem anfangen mug 
und dann vielleidht den Ablauf eines noch laͤngeren Zeitraumes erfordert, 
theils endlich fo, daß fie nut eine Beit fang cubt und dann wieder an 
die fruͤhere Verjaͤhtungszeit fid) anfnipft. Die Grimbde der, Unterbre- 
ng find grdftentheils befonders gu behandeln. Solche Grinde find 
ir Erhebung eines geridtliden Anfprudes; 2) eine firmlide 
3 3) eine bei Dem Regenten nadgefudte und von diefem 

bewilligte Frifterficeungs 4) die Unterbrechung des Befiges, welche 
aber nur bei den Verjaͤhrungsarten, weldye einen Befig oder Quaſibeſitz 
, von Cinflug ijt. Außerdem ift hier gu bemerken: 1) die | 
‘wird unterbrodjen, wenn das Mecht oder der Anſpruch, gegen 
welche die Berjdhrung geridtet ijt, an eine Perſon gelangt, welche in 
Unfehung dev Verjaͤhrung befondere Borvedte genießt, wie an Unmuͤn⸗ 
t, Kicchen oder milde Stiftungen, den Fiscus u. ſ. w. Es wird 
t, daf dad Rede oder der Anſpruch vollftindig, nidt blos 
der Ausuͤbung auf die begiinftigte Perſon uͤbergegangen ift. 
z ) Hindernifje eintreten, welche der Ausuͤbung oder gerichtlichen 
Vetfolgung des durch die Verjaͤhrung gefaͤhrdeten Rechtes im Wege 
eben, fo muß in den Fallen, wo die Verjaͤhrungszeit nicht als tempus 
conlinaum , fondern alé tempus utile berednet wird, auf ſolche Hinder⸗ 
aiſſe Rae fiche genommen werden, fo dag alfo gewiſſermaßen dec Lauf 
der Berjdheung unterbrodyen wird. Wo die Verjaͤhrungszeit tempus 
pose ‘ft, werden im rémifdhen Rechte keine folchen Ruͤckſichten 
Es erfolgt alfo bei diefer keine Unterbrechung, wenn aus 
** nicht rechtlicher Natur find, die Rechtsverfolgung ge- 
wird, da hier nidt einmal dec Anfang der Verjaͤhrung nad dem 

feliher Bemectten aufgehalten wird. Die anſcheinende Harte wird durch 
die Voglichkeit dee in integrum restitutio gemildert. Als Ausnahme 
ift ju bemerken, daß nad) fanonifdem Rechte eine zum Nachtheile der 
mit cinem Bifdofésfige verknuͤpften Rechte und Anſpruͤche laufende Vers 
‘jabrung mahrend der Beit der Erledigung des Bifdofsfiges allerdings 
wird 911), Inwiefern das tempus hostilitatis von Einfluß auf 

mg det Verſaͤhrung fei, ift fruͤher bereits erdetert worden. Ob andere 
augerordentlicye Ereigniffe, welche einen Stiliftand der Geridhte bewirken, 










—8 Bibl. inrid.v, praescriptionis impedimenta und usurpatio 

ie eer 467.) und in den Supplem. T. I. p. 395. 498. T. I. p. 329. 

imease “s Lehre ears Unterbolgner, Verjährungslehre Bd, 41, 

12155, 434—487, Gingelne Fragen behandein Hufdte, in ber 

waft Gio u. Proc. N. F. Bd. ll, S. 145 flg., 180 flg. Schöffer, 

thd. RF. Wd. Vill, S. 276 fig. Ahrens, ebd. R. F. Bo. Xl, S, 319 fg. 

—— betrift pfoten hauer, tber die unerbrehung der 
gig 1843. Andere Schriften werden am geeigneteh Orte 


soit meh X. 11.26, 
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eine Siſtirung der Verjaͤhrung herbeifuͤhten, kann bezweifelt werden, da 
hier der Berechtigte ſich immer durch eine Proteſtation gegen die Ver— 
jahrung ſchuͤtzen kann. Landeshertliche Moratorien ſiſtiren waͤhrend der 
Beit, auf welche das Moratorium ertheilt iſt, wenigſtens die Verjahtung 
perſoͤnlicher Klagen. Mad den Grundſaͤtzen oes kanoniſchen Rechtes 
unterbricht die mala fides nach den fruͤheren Erdrtecungen jede Verjaͤh— 
rung, welche einen Beſitz oder Quaſibeſitz vorausſetzt, ſowie die Vetjah— 
rung derjenigen perſoͤnlichen Klagen, welche auf Reſtitution einer dem 
Klaͤget eigenthuͤmlich gehoͤrigen Sade gerichtet find. BB) Stoͤrung 
ber Vecjaͤhrung durch gerichtliche Verfolgung des An: 
fpcudes%2), Eine Unterbrechung der Verjahrung tritt zwar nicht 
bei allen, aber dod bei den meiſten Arten derſelben als Folge dec geridt: 
liden GeltendDmadung eines Redtes ein. Das roͤmiſche Meche verlanat 
in diefer Beziehung, daG die litis contestatio erfolgt fei, wenn die Bers 
jabrung unterbrodjen werden foll913), was jedod) ſchon im neueren roͤmi⸗ 
ſchen Rechte nad dem (pacer gu Bemerkenden geaͤndert ift. Das roͤmiſche 
Recht kennt zwei befondere durch die Cinleitung cines geridytliden Ber 
fahtens begriindete Verjaͤhrungsatten, die Procefuerjahrung und 
bie Berjdbrung der Litispendeng. 1) Proceßverjäh— 
tung. Sowie fir die praͤtoriſchen Temporalklagen ſchon urfpringlid 
dag dare actionem an eine beſtimmte Zeit gebunden war, ebenſo lag es 
in der Drganifation der techtſprechenden Magiſtratur, daß bei den iudi- 
cia, quae imperio continentur, die Wirkſamkeit der formula umd des dae 
durch angeordneten iudicium nur fo lange dauerte, alé die Amtsgewalt 
bes anordnenden Magiftrates, daher folche iudicia, wenn fie gleich dei 
bem Anfange dec Magijtratue angeordnet waren und dem iudex feine 
kuͤrzere Beit suc Beendigung dec Sache beſtimmt war 4), hoͤchſtens cia 
Jahr dauerten, aber aud) ohne alle Beftimmung von Seiten des rede 
fprechenden Diagiltrates nuc kuͤrzere Zeit wahren fonnten, wenn in einem 
fpdtecen Zeitpunkte der Amesdauer des Magiſtrates die formula ectheilt 
war 5), diefe beſchraͤnkte Dauer des iudicium war die urſpruͤngliche 
Act dec Procefverjahrung. Sie wird mit verfdiedenen Ausdrücken 
bezeichnet 16), Bei den legitima indicia, deren Giltigkeit umd Rechts- 


912) Schuette, de praescriptione litispendentiae. Gott. 1784. inde, 
Beitriige gur Lehre Kber die BWerjdbrung des Proceffes und der Litispendeng, in 
ber Zeitſchr. f. Givilr, u. Proc. Bd. U, S. 153 fig., 173 flg. 

913) Die hierauf bezüglichen Stellen betreffen: 1) die Temporalflager 
L. 8. §. 4. fin. D. 27.7. Bgl. L. 9. §. 3. 0. 42.2, L. 29, D. 46.2. Lf. 
§.2. D. 2.42. L. 28. §. 4. 0.5.4. L. 26. pre D. 40. 12. 2) Die love! 
temporis praescriptio betreffen L. 40, C. VII. 83. L. 26. C. U1. 32. Raafidetie 
ber praescriptio XXX vel XL aonorum foll nak der Behauptung Giniger fron dit 
Anſtellung der Klage zur Unterbrecdhung geniigen. Die dafür angeführten Stellen 
(L, 3. 7. pr. C. VII, 39.) fprechen abec nicht deutlich genug, um eine Abweichuog 
von der Regel annebmen gu finnen. 

914) L.2.§. 2. L. 32. 0.8.4. L. 43.6.4. D. 2.4. L. 48. D. 42 1 

915) Keller, über Sitisconteftation und Urtheil § 1%, 16. 

916) Byl, Gai, lost. Comm. IV. §. 104. L. 2. D. 44.3, L. 3. § * 
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beſtaͤndigkeit nicht auf der Amtsgewalt des die formula erlaſſenden Ma: 
giſtrates beruhte, fam deshalb urſpruͤnglich keine Beit, an deren Ablauf 
bie Giltigkeit des iudicium gebunden geweſen ware, vor. Fire dieſe 
wurde aber ſpaͤter durch die lex Iulia iudiciaria ein Zeitraum von 1 Jahr 
6 Monaten beftimmt, nad deffen Ablauf fie ecldfden follten 17), Der 
Grundfag: e lege lulia litem anno et sex mensibus mori wird aud in 
ben Digeften alé nod geltendes Recht in mehrfacher Beziehung ange: 
fuühtt 918), und jener Beitraum iff aud oft unter tempus legitimum ge: 
meint 919), Wie lange fic) biefe Einrichtung im allgemeinen erhalten 
babe, iff unbefannt. Mehrere Berordnungen beftimmten bas tempus 
legitimum fir den gangam Proceß, wenigſtens in Bezug auf beftimmee 
Procefigegenftdnde befonders, und mande diefer Beftimmungen galten 
ju Suftinian’s Beit nod und wurden in einer allgemeineren hierher 
gehorigen Berordnung 2°) beibehalten. Bu jenen Fallen gehdren fol: 
gende: a) Conftantin beftimmte im Sabre 319, daß der Proceß 
bet die actio de dolo in zwei Jahren beendigt fein follte: geſchieht dies 
ni@t, fo fonnte der Proceß nicht fortgefegt werden 924), b) Derfetbe 
Kaifer verordnete im Jahre 320, daß die Proceffe, in welden der Fiscus 
als Klaͤger oder Beklagter auftritt, in einem Jahre beendigt fein folls 
ten 922), cc) Gratian, Valentinian ll. und Theodofius 1. 
beftimmten in den Jahren 383 und 385, daß die Proceffe des Fiscus 
bei jedem Richter, mit wenigen Ausnahmen, unbedingt in zwei Mona: 
ten, wenn die Proceffe in derfelben Proving, in vier Monaten, wenn fie 
in einer benadbarten Proving, in ſechs Monaten, wenn fle in einer 
provincia transmarina gefuͤhrt wuͤrden, beendigt fein follen 928). d) Cau- 
sae naufragiorum follen nad einer Verordnung von Valentinianl, 
Valens und Gratian von 372 in einem Fabre 4), nad einer von 
Honorius und Theodofiue Il. in zwei Jahren beendigt fein 925). 
Die erſten Spuren einer umfaffenderen Erweiterung der Beitfriften der 
lex lulia finden fid) in einer Berordnung von Theodofius U. welche 
nidjt nur die praescriptio XXX vel XL annorum erweitert, fondern aud 
in Bezug auf die Proceßverjaͤhtung verordnet, daß durch die Litiscons 
teftation die 30jaͤhrige Verjaͤhrung unterbrochen, aber, wenn die Par: 
teien den Proceß ruben liefen, wieder eine neue 30jaͤhrige Verjaͤhrung 


D. 42.8. L. 30. §.4. D. 9. 2. L. 8. §. 1. D. 46. 8. L. 18. §. 4. D. 4. 3. 
L.2. D. 46. 7. L. 13. §. 8. C. MI. 4. 
— Die genaueſte Rachricht darüber giebt Gai. Inst. — IV. §. 103 





"18) Bal. bie Stellen in Note 914 und 916 und L. 15. §. 2. D. 48. 16. 
919) L. 32.D.8.4. L. 18, 8. 4. D. 4.3. 
920) L. 43. §. 4. C. Il. 4. 
921) L. 4. Th. C. Il. 18. gl. L. 8. C. de dolo malo. (II, 20. (21.)) 
922) L. 4. Th. C. X. 4. 
923) L. 44. Th. C. XI. 30. L. 43. Th. C. X. 4. 
924) L. 4. Th. C. XIII. 9. L. 2. C. de naufragiis (XI. 5.). 
925) L. 6. Th. C. XI, 9. L. B. C. de naufragiis. 
Xil. | 33 
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beginnen ſolle 92%), Dieſe Verordnung enthaͤlt zwat keine Beſtimmung 
uͤber die rechtlich moͤgliche Dauer eines Rechtsſtreites, ſondern bios dar: 
uͤber, wie lange die Unterbrechung des proceſſualiſchen Verfahrens nicht 
dauern diicfe; es erhellt aber dod daraus, daß zur Beit bes erwaͤhnten 
Geſetzgebers die Zeitfriſt der lex lulia nicht mehr in Uebung und die 
Dauer des Rechtsſtreites uͤberhaupt an keine Zeit gebunden war. Hieran 
ſchließt ſich ferner cine Verordnung Valentinian's lL von 452, 
nach welcher alle Klagen binnen 30 Jahren nicht blos angeſtellt, ſondern 
binnen dieſer Zeit auch beendigt werden ſollen, wovon einige ſpeciell bes 
jeichnete Ausnahmen eintreten ®27), Daneben ift jedod beftimmt, dab, 
wenn der Procef nad) adicter Klage und gelei Gaution nicht binnen 
vier Monaten entidieden worden ware, der Beklagte von der Fnflany 
entbunden und ibm vom Klager die Koften erſetzt werden follen, wofern 
bec Richter waͤhrend dieſer Beit nur andere Proceſſe entſchieden habe. 
Fie das neuere roͤmiſche Recht ift eine Conftitution Fuftinian’s von 
530 wichtig 9°8). Hiernac wird fiir alle, nicht beſonders auégenom: 
mene, Civilproceſſe in erfter Inſtanz die laͤngſte Dauer auf drei Fabre 
beftimme. Das Geleg giebt nicht blos eine Anleitung, wie der Verzoͤge⸗ 
rung des Klaͤgers ſowohl, als der des Beklagten und dee der Anwdlte 
fraftig entgegengetceten werden fann und unterftigt den richterlichen 
Ernſt mit dem gehoͤrigen Nachdruck, erdffnet aud) dem Richter die Moͤg⸗ 
lidjfeit, in jedem Galle auf das Vetreiben eines Theiles den Ausgang 
ber Sache gu bewirfen, fondern ift aud ftrenge gegen den nachlaͤſſigen 
Michter felbft; beruͤckſichtigt endlid) aud) die Falle, wo eine Partei durch 
Nachlaͤſſigkeit ihrer nothwendigen und freiwifligen Vertreter, wodurd 
gleichfallé die Entſcheidung nidt aufgebalten werden fol, in Schaden 
gefommen ift, fowie den Fall, wo auf Seite des Gerichtes cine unad- 
wendbare Stodung des Geſchaͤftsganges eintritt. Dennoch enthdlt dies 
ſes Geſetz durchaus feine fichere Garantie dafür, daf nun aud fein 
Rechtsſtreit (anger als drei Jahre dauern werde, weil der Fall, wo beide 
Parteien den Fortgang der Sache nidt betrieden, nicht beruͤckſichtigt 
war. le diefen Fall trat keine Verjaͤhrung des Proceffes in dem 
Sinne, wie folded im dlteren Mechte bei dem Ablaufe des legitimum 
tempus der Fall war, ein. 2) BVerjdhrung dec Litispenden} 
Die Procefverjahrung beſteht darin, daß mit dem Ablaufe einer beftimm: 
ten Beit das ganze proceffualifce Berfahren beendigt fein mug. Ber: 
ſchieden davon ift die mit dem Namen der Verjaͤhrung dec Litis: 
pendenz bezeichnete Berjdbrung, deren Weſen darin befteht, daf, wenn 
eine beflimmete Zeit hindurd der Rechtsſtreit ruben bleibt, derfelbe nun 
wider den Willen des einen Theiles vom andern nidt wieder aufgenom 
men und fortgefuͤhrt werden darf. Diefe praescriptio litis pendentiae 


926) L. un. Th. C. IV. 44. 
927) Nov. Valentinian. Ill, Tit. XXXIV. ed. Haeoel. 
928) L. 43, C, LI. 4. 
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ſetzt eine eigentliche Proceßverjaͤhrung nicht voraus; beide Inſtitute koͤn⸗ 
nen aber neben einander beſtehen und haben im roͤmiſchen Rechte neben 
einander beftanden. Cine Zeit fiir die Verjahrung der Litispendeng ents 
haͤlt ſchon die Berordnung von THeodofing Il. pon 42499), nad 
welder ein Procef, welchen die Parteien 30 Jahre hatten ruben laffen, 
nicht wieder aufgenommen werden fol. Dieſe Geundfage waren zur 
Beit Fuftinian’s in Uebung und diefer nahm das Inſtitut in feine 
Gefeggebung auf, mit der Abaͤnderung, daß er den 30jaͤhrigen Zeitraum 
auf einen 40jaͤhrigen erweiterte 92°), Was die Klagen betrifft, auf 
welde die Juſtinianeiſche Proceßverjaͤhrung Anwendung leidet, fo hat 
man bebquptet, eS fet dDarauf gu fehen, ob die dem Rechtsſtreite gum 
Grunde fiegende Kage hberhaupt verjaͤhrbat fei, oder nidt. Ym leg: 
tecen Halle trete gar feine Procefverjdhrung ein. Im ecften Fale fei 
ju unterſcheiden erftens, ob die Klage einer 30jabrigen Verjaͤhrung une 
terliege, weldbenfallé durch Erhebung des Rechtsſtreites die Verjahrung 
unterbrodben werde, dod) fo, daß von der Beit der letzten geridjtliden 
Handlung an die 40jaͤhrige Verjdhrung beginne; grocitens, ob die Kage 
der ADjabrigen Verjaͤhrung untecworfen fei, welchhenfallé die Procefver= 
jabrung von 40 Jahren eintrete; drittens, ob die longi temporis prae- 
scriptio oder eine ber befonderen Verjaͤhrungsfriſten, an welde ſchon vor 
der Ducdhgreifenden Theodoſiſchen Verjaͤhrung manche Klagen gebunden 
waten, dutch Klagerhebung unterbrochen worden fei; dann ſoll die Pro—⸗ 
ceßvetjaͤhrung ſchon in 30 Jahren eintreten 22). Saͤmmtliche Unter—⸗ 
ſcheidungen find nicht gu rechtfertigen. Sie beruhen auf der Voraus— 
fegung, Su ſtin ian babe nur den Fall, wo die angeſtellte Klage in 30 
Jahren vergahre, entſcheiden wollen und wirklich nur entſchieden; auc 
hat man die Verordnung lediglid) auf den Fall begogen, wo die prae- 
seriptio XXX annorum nuc gegen perfonliche Anſprüche gerichtet fei 932), 
Diefe Vorausfegung ift aber ungegrindet. Juſtinian {pride gwar 
ausdruͤcklich von Fallen, in welchen dem 30 Sabre feit der legten cogni- 
lio fiegen gebliebenen Proceſſe die Eintede der 30jaͤhrigen Verjaͤhrung 
entgegengeſetzt worden war, und bemerkt, daß diefe Einrede mit Rest 
fuͤt wirkſam geachtet worden ſei. Auch bemerkt er, er wolle darin eine 
Abaͤnderung treffen, daß an die Stelle der 30jaͤhrigen Proceßverjaͤhrung 
tine 40jaͤhrige treten ſolle und bat alſo ohne Zweifel einen aͤlteren be— 
ſtehenden Rechtsſatz verbeſſern wollen. Das aͤltere Rechtsinſtitut, wel⸗ 


929) L. un. Th, C. IV, 14. 

930) L. 9. C. VII. 39. L. 4. C. VII. 40. 

931) Coiacius, Obs. Lib. XVIII. cap. 29. Unterbolgner, Berjahs 
tungélepre Bb. 1, S. 445—447, 

932) Dies wird auf die Porte der L. 9. C. VIL. 39. geſtützt: sed licet per- 
sonalis actio ab initio non fuerit instituta, eam tamen in quadragesimum annum 
extendimus. Damit fol aber nur gcfagt werden, es folle fogar ein blos perfons 
lider Anſpruch infolge einer folchen Unterbrechung 40 Jahre dauern, Unters 
bolgner a. a. D. S. 446, R, 433, 

33* 
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ches ex verbeſſern wollte, ijt kein andetes, als das durch Theodofius 
I. im Jahte 424 eingeführte; naͤmlich die L. un. Th. C. IV. 14. Dieſe 
Conftitution (aft ſich nur mit Ruͤckſicht auf das dltere Meche cichtig vee: 
fleben. In dec dlteren Beit wurde jede actio, ſowohl die perpetua, alé 
bie Lemporalis, durch die Litiéconteftation perpetuirt, fo daß nice meht 
die actio, fondern nur die lis von da an durd Beitadlauf untergebhen 
fonnte, 3ur Beit Theodofius Il. war das legitimum tempus der 
alten Procepverjdbrung nicht mehe in Uebung. Diefec Kaiſer beftimmte 
nun, dag, wenn aud eine Klage wirklich echoben worden fei, das Klay: 
cect Ducd 30jaͤhriges Ruben des Rechtsſtreites etloͤſchen ſolle. Dieſe 
Friſt fie Verjaͤhtung der Klagrechte war eigentlich eine Proceßverjaäh⸗ 
rungsftiſt. Dieſe 30jaͤhrige Proceßverjaͤhrungsftiſt wurde aber, worauf 
i e6 Hier hauptſaͤchlich ankommt, nidt als ein Snftitut angefehen, dei 
deſſen Anwendbackeit die Dauer dec gum Grunde liegenden Klage de 
chdfidtigt werden foilte; fondern das Inſtitut follte nad der gangen 
Faffung der Confticution, ohne Ruͤckſicht auf die materielle Befdhaffer- 
beit ber gum Grunde liegenden Klage, in allen Proceffen zur Anwen: 
bung fommen. Balentinian Ill. dnderte diefe Beftimmung im 
Sabre 452 nod dahin, daß alle Klagen binnen 30 Jahren nicht dios 
angefiellt, fondern aud) der Proceß binnen diefer Zeit beendigt werden 
follte, Bu Suftinian's Zeit aber wurde nicht dieſe, fondern lediglich 
die Theodofifhe BVerordnung befolge%), Fuftinian wollte nun 
durch die in dee legten Mote angefhhrte Berordnung die 30jaͤhrige Pro» 
cefverjabrungéfrift aufheben und an decen Stelle eine 40jaͤhrige fegen, 
und nahm daber aud die Theodoſiſche Verordnung, nur mit Weglaffung 
des Theiles derfelben, weldher ſich auf die Proceßvetjaͤhrung bezog, auf, 
weil diefec Durd Juſtinian's neuere Vorſchriften enthehrlid) gewor 
ben war, Juftinian bat bei diefec Procefverjdbrung nicht einer 
Verſchiedenheit der Klagen rückſichtlich ihrer Dauer erwaͤhnt, aud nite 
gends beſtimmt, daß das verbeſſerte Inſtitut nur bei Proceſſen ange 
wendet werde, denen eine in 30 Jahren verjaͤhrbare Klage zum Grunde 
liege. Es iſt daher aud fir das Juſtinianeiſche Recht als Grund= 
fag aufzuſtellen, dag in allen Civilproceſſen der Proceß erſt in 40 Jahren 
verjdbre, ohne Ruͤckſicht auf die Dauer der dem Proceffe gum Geunde 
liegenden Klage. Die Richtigkeit diefes Grundſatzes ergiebt ſich aud 
aus einer ſpaͤteren Verordnung diefes Kaiſers 4). — Was die Bors 
ausfegungen der Vecjährung dec Litispendeny ch fi deli der 
Sachlage betrifft, fo hit man die Frage aufgeworfen, ob dieſe Ver— 
jabrung nur bei unvollendeten oder aud bei fprudpreifen Sachen em 
trete, und hat die L. 9. C. VII. 39. deshalb nur auf unvollendete Sachen 
beſchtaͤnkt, weil der Gefeggeber es wohl nicht als moͤglich gedacht babe, 
daß Parteien und Ridter eine fprucreife Sade 40 Jahre lang liege" 


933) Dies ergiebt fich aus L. 9. C. Vil. 39. 
934) L. 4, C. VIL. 40. 


— 
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laſſen wuͤrden 985), Diefer Grund entſcheidet ader gar nichts, indem 
Juſtinian in der erwaͤhnten Verordnung felbft anerkennt, daß die 
Grande, weshalb ein ProceG nicht betrieben oder nicht entſchieden werde, 
fid) nicht alle bedenfen laffen und die vom Kaiſer beifpielsweife aufges 
fuͤhrten ebenfogut bei einer fpruchreifen, als dei einer unvollendeten 
Sache denfbac find. Beide auf diefes Inſtitut fic) beziehenden Veroco: 
nungen des Raifers ſprechen allgemein und beftimmen, daß dic Pra- 
feription der Litispendens in jedem Proceffe ftattfinden Ednne, und be: 
dingen deren Moͤglichkeit nur dadurd, daß der Proceß wirklich begonnen 
hat. Ob die Litisconteftation vorgenommen fein miffe, um die Mog: 
lid€eit Des Anfanges der 40jaͤhrigen Proceßverjaͤhtung ju begruͤnden, 
ift fireitig 95%). Neuere Proceffualiften laffen die Moͤglichkeit ſchon 
mit der S§nfinuation dec Klage eintreten. Dafür laͤßt fic) insbefondre 
praftifd geltend maden, daf, wenn man die Litisconteftation voraus- 
fegen wollte, ſeht leicht dber eine Klage 40 Sabre oder nod) Langer Pro⸗ 
ceß gefuͤhrt werden und diefer darauf 100 Sabre und now Langer liegen 
bleiben dacf, obne daß die Prdfeription der Litispendeng cingetreten 
ware, Man denfe nur den Fall, wo der Kldger gegen das Enoe des 
letten Jahres, mit deffen Ablauf die Verjaͤhrungszeit beendigt ware, die 
Klage anftellt, darüber aud fogleid) Verhandlung eingeleiter, vom Be- 
Hagten aber Einreden gegen die Buftdndigkeit des Geridtes vorgeſchützt 
werden, mit denen ec die Litisconteftation nicht gu verbinden braucht, 
fondern erſt Entſcheidung erwarten darf 37). Leide ift es moͤglich, dag 
über diefe Ginreden erft nad Ablauf eines Kahres entſchieden wird. 
Warden fie nun aud flir unbegriimdet erachtet und der Beblagte yur 
Ginlajjung angewiefen, fo wirde er nad der gedadjten Anficht immer 
nod mit der Eincede gehdct werden müſſen, daß jest, alfo wabrend ded 
anbangigen und fleifig betriebenen Proceffes, die Klage verjabrt fei, 
weil, wenn fie aud) nod zeitig angeftelt und ibm, dem Beblagten, mit: 
getheilt, Dod) die Litisconteftation nicht vor Ablauf der Verjaͤhrungszeit 
etfolgt fei und nun erft nod Ablauf diefer Zeit erfolgen fonne. Chenfo 
verhdlt es fid) mit der Litispendeny. Im angegebenen Falle koͤnnte dec 
Ptoceß uber die exceptiones fori declinatoriae 100 Sabre geruht haben 
und bennod ware die Litispendens nicht verjdbrt, weil es dem cubenden 
Proceffe an der Litisconteffation fehlte. Wie fdnnen uns fonad nur 
der Anſicht anſchließen, dag die Moͤglichkeit des Cintrittes der Verjaͤh— 
tung der Litigpendeng nicht mehr vorausfepe, alé Gnfinuation der Klage. 
Bur Wirklichkeit des Eintrittes derſelben Verjaͤhrung gehdrt, daf dex 
Procef 40 Fabre geruht habe, ‘und gwar von der legten Handlung, 
welche in ber Sache vor Geridjt vorgenommen wurde, gerechnet. Nad 


935) Nobmer, Eamml. merfw. Enticdheid. bes OAGerictes gu Mies: 
baden Bo. 2, S. 329, §. 14. Siehe dagegen Linde a a. O. S. 172 fig. 

936) Bgl. den Artifel Ritisconteftation Bo, vi, S. 708, 

937) 3. RA. §. 40. 
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ben einſchlagenden Worten der betreffenden Berordnungen iſt anguneb: 
men, daß diefe Berjdbrung laufe entweder von det Zeit der legten vith: 
terlidhen Verfuͤgung oder von der Zeit an, wo beide Theile gaͤnglich gee 
ſchwiegen haben. Die meiften Parteihandlungen degteitet freilich eine 
richtetliche Thatigteit, bald teitend, bald beurfundend, befonders wenn 
bie Partei muͤndlich handelt; und felbft bei ſchriftlichen Eingaben folat 
nad ber Thatigteit der Parteten ordnungsmaͤßig nod eine gerichtliche, 
follte fie aud) nur in der Bemerkung des Prdfentatum beftehen; aber 
abgefehen davon, daß diefes nicht immer eine Vetfuͤgung ift, fo tann 
der Richter jene ordnungsmaͤßige Thatigkeit aud verſaͤumt haben, ſo 
daß die legte Thatigheit wirklich von einer Parte’ ausging und vor dit: 
fer an gecedpnet werden muß. Die 40fährige Werjaheung dec Litis: 
pendeng wird nidt blos nidt dutch die Spruchteife, fondern mide ein: 
mal durd) die rechtstcaftige definitive Entſcheidung der Gade ausge⸗ 
ſchloſſen, d. 6. der Antrag auf Execution barf ebenfalls innerhalb 40 
Jahren von der letzten Handlung, welde vom Gericht oder von den 
Parteien ausging, wirkfam geftellt werden. Es ift behauptet worden), 
daß nad dec cechtstraftigen Berurtheilung die 40 Fabre nicht mehe sur 
Anwendung ju bringen feien, fondern nur 30 Fabre. Daflte wid gel: 
tend gemadt, daß das rechtskraͤftige Urtheil ber Sade nad) eine wahte 
Novation enthalte, da es fogar den urfpriinglidhen Anſptuch gang umbdil: 
den koͤnne und aud geradezu den Namen novatio fühte. Es fet daher die 
urſpruͤngliche Klage, von deren modificicter Verjaͤhtung etwa die Rede 
fein koͤnnte, gar nicht mehr vorhanden, fondern eine neue Klage aus dem 
Urtheil entftanden, welche, wie jede andere Klage, dec gewoͤhnlichen Bers 
jaͤhtung unterliege. Zu demfelben Erfolge fibre folgende, mebe prats 
tiſche Betrachtung. Go lange die Gache liegen blieb, Habe dee Kidger 
dadutch ent{duldigt werden Ednnen, daß er uͤber der Beendigung detſel⸗ 
ben ermisdete und daran vergweifelte. Wenn aber alles gu feinem Vor 
theile klar entſchieden fet, falle diefe Entſchuldigung gaͤnzlich hinweg. Es 
kann zugegeben werden, daß Ju ftinian bei ſeinen Verordnungen alcht 
an den Gall gedacht hat, daß nad rechtskraͤftiget Berurtheilung die 
Sadhe liegen bleibt, indem er vielmeht davon ausgegangen ijt, dab eine 
rechtstraftige Berurtheilung nod nicht ecfolgt fei, wie aus den Anfangs- 
worten ber L. 9. C. VIL. 39. bervorgeht: Saepe quidam suos obnoxios 1 
iudicium vocantes, et iudiciariis certaminibus ventilatis, non ad certum 
finem lites perducebant etc. Dennod halten wir die Meinung, 
daß auc) nad der rechestedftigen Veruttheilung die 40 Jahre anrwend- 
bat feien, für tidtiger. Wenn aud nad roͤmiſchem Rechte aus dem 
rechtskraͤftigen Urtheile die actio iudicati entiteht, fo ift doch heutzutage 
nur ein einfader Antrag auf Execution uͤblich und vertritt ganz die 
Stelle der roͤmiſchen actio iudicati. Bei der praktiſchen Betrachtung ift 
dbecfehen worden, daf auch nod in der Erecutionsinftang die Sade 


938) Bon Savigny, Syftem Bd. 5, S, 324 fig. 
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vielfachen Weiterungen ausgeſetzt ſein kann. Man dente nur an die 
in der Executionsinſtanz nod moͤglichen ſogenannten privilegitten Ein— 
reden, an moͤgliche Interventionen Dritter u. ſ. w. Es iſt ferner dabei 
nicht bedacht worden, daß, wenn aud) das Recht bes Klaͤgers durch ein 
rechtskraͤftiges Urtheil anerfannt iſt, bod nod eine Liquidationsinſtanz 
moͤglich iſt. So kann ſich nad der im Vindicationsproceſſe rechtstraf: 
tig ausgeſprochenen Anerkennung des klaͤgeriſchen Eigenthums noch ein 
weitlaͤufiger Streit uͤber die vom Beklagten gu erſtattenden Früchte, uͤber 
die vom Klaͤger dem Beklagten zu erſetzenden Aufwaͤnde entſpinnen, es 
fann nod) gu beiderſeitigen Beweisfuͤhrungen kommen, uͤber welche auch 
erſt wieder entſchieden werden muß. Zu noch weitlaͤufigeren Verhand— 
lungen in det Executionsinſtanz Fann es kommen, wenn bei angeſtellter 
Erbſchaftsklage das Erbrtecht des Klaͤgers rechtskraͤftig anerkannt und 
Beklagter zur Herausgabe der Erbſchaft verurtheilt worden iſt und es 
ſich in der Executionsinſtanz um das, was infolge des Urtheiles zu lei— 
ſten iſt, handelt. Die Eroͤrterungen daruͤber nehmen oft viel mehr Beit 
in Anſpruch, als der Hauptſtreit uͤber das Erbrecht des Klaͤgers. Ab— 
geſehen davon, daß bei der bier beſtrittenen Anſicht gu vermiſſen iff, daß 
fle bei der rechtskraͤftigen Verurtheilung ſich nicht daruüber ausſpricht, 
ob ſie hier blos den Fall der rechtskraͤftigen Anerkennung des klaͤgeriſchen 
Rechtes vor Augen habe, oder auch den Fall, wo die infolge dieſer An— 
erkennung vom Beflagten gu madenden Leiftungen rechtsfraftig feft- 
geftelit find, iff doch unverkennbar bie Moͤglichkeit vorhanden, daß der 
Kidgee im den vorher gedachten Fallen, der Weiterungen in der Execu⸗ 
tlonsinflarty endlich mide, die Sache fliegen (aft. Offendar ift bier dee- 
felbe Grund, die 40 Jahre anguwenden, ebenfo gut vorhanden, alé vor 
der rechtskraͤftigen Verurtheilung. — Es fann die Frage entftehen, ob 
die Berjahrung der Litispendenz blos gegen den Kldger, oder aud) gegen 
den Beklagten ftactfinde? Die Gefege gedenfen nuc des erfteren Falles 
und darnach fénnte man bebaupten, dag nad Ablauf der 40 Jahre der 
Beklagte bennod auf Fortfesung der Sache deingen dürfe, zumal ba 
diefer dabei auch Sntereffe haben fonnte, infofern er eines ginftigen 
Urtheiles nicht bloß in der Hauptiade, fondern aud der Koften halber 
gewiß iſt und durch Fortſetzung der Sache den Erfag der Koſten erlan— 
gen wil. Bum Zwecke ded Betriebes einer gleichzeitig verhandelten 
WiederFlage wirde der Beblagte aber die Fortfegung der Hauptklage 
nitht verlangen fénnen, da von ihm als Wiederklaͤger daffelbe gilt, wie 
vom Klaͤger, lesterer alfo alé Wiederbeklagter die praescriptio litis pen- 
dentis gegen die Reconvention wirkſam ercipiren duͤrfte. Da nun die Ges 
fege nur davon fpredjen, daß gegen den Kidger bie Verjahrung der Litis— 
pendeng geltend gemacht werden fonne und ein Ynteceffe bes Beblagten 
an der Fortſetzung des Redesftreites aud) nad Ablauf ber 40 Jahre 
ſich nicht verfennen (aft, fo iff die Frage dahin gu beantworten, daß 
diefe Berjdhrung nur gegen den Kidger ftattfinde. — Das Berhaltnif 
der Procefverjahrung und der Litigpendeng war im roͤmiſchen Rechte, 
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wie ſchon bemerft wurde, das, daß fie neben einander beftanden: Das 
Mahere dariider ift folgendes. Die von Fuftinian beftimmite Pro 
cefverjabrung war hauptlidlid auf den nadlaffigen Richter, die nad: 
laͤſſige Partei oder Mebenperfon berechnet. Der Gefeggeder geht davon 
aus, daß feine Partei wider den Willen des Richters einen Rechtsſteeit 
in die Lange ziehen ditrfe 95%), und beftimmt nun ein Berfahren, wor 
nad es 1) auf Betrieb einer Parte’ und bei ordnungsmaͤßlger Dhatir 
feit bes Richters miglid) wird, daß vor Ablauf von drei Saheen, von 
ber Litiéconteftation an gerechnet, in erfter Inſtanz jeder Procep ent 
fchieden wird; die Entſcheidung ift, wenn der Beklagte ſich den Ber 
handlungen entzieht und der Klaͤger fie einfeitig betreibe, flees eine de 
finitive; entzieht fid) aber der Klaͤger der Verhandlung und wird folde 
vom Beklagten allein betrieben, fo fann die Entſcheidung gwar definitio 
fein, aber aud darin beftehen, daß der Bellagte ab observatione indicii 
enthunden wird, die Aufhebung der von ihm geleifteten Cautionen aut 
gefproden und der Klaͤger in alle Koften verurtheilt wird 4), — Wurde 
aber auf einfeitiqes Betreiben der Rechtsſtreit fortgeſetzt, fo Fonnte ader 
aud) die Entſcheidung nur am Ausgange des dritten Jahres, niche fel: 
her, erfolgen 1), 2) Lag dagegen der Grund dec Verſchleppung am 
Gerichte felbft, fo war es moͤglich, daß, trog des fleifigen Betriebes von 
Seiten der Parteien, die Entſcheidung in drei Jahren nod nist 
erfolgte 42), 3) Dagegen fonnte durd feine Art von Nebenperfonen 
bee Proceß aufgehalten werden. Denn den ſelbſtſtaͤndigen Principalen 
war Gelegenheit gegeben, die Saumſeligkeit der Anwalte yu hinterteel 
ben und der Richter follte fogar amtlich dafie wirkſam fein 43); im den 
Fallen aber, wo die Hauptparted bevormundet war und die Vormuͤnder 
ober Actoren den Proceß fiihrten, mufiten letztere mit ihrem eigenen 
Vermoͤgen fie ein ihren Glienten ungiinftiges Contumaciatertenntnif 
haften, gegen welded Erkenntniß erſt dann und nur infoweit) als die 
verlegte Parte’ dadurd nicht gedeckt wurde, Reftitution ftactfand™). 
Wurde die Sade von Feiner der Parteien betrieden und blieb deshald 
unentſchieden, fo teat weder gegen den Klaͤger, nod gegen den Beflagten 
irgend ein Praͤjudiz ein. Gerade fiir einen folchen Fall wird num durh 
bie Borfchriften über die Verjabrung der Litispendeny cine Grenge fiir 
bie Dauer des Nichtbetriebes geſetztz denn dieſes Inſtitut becuht gerade 
auf der Borausfepung, dak beide Parteien den Proceß liegen laſſen. 
Beide Inſtitute aber, das uͤber die Dauer dev gerichtlichen Verbandlun: 
gen bei dem Bettiebe der Sache durch wenigftens cine Partei und dub 
ber Berjahrung der Litispendeny, ergaͤnzten fid gegenfeitig und machten 


939) L. 13. §. 4. c. TL. 
940) L. 43. §. 2. C. 1, hh 
941) L. 13. §. 2. C. UN. 4. 
942) L. 13. §. 8. C. IL. 4. 
943) L. 413. §. 9. 10. C, IIL. 4. 
944) L. 13. §. 44. C. III. 4. 
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es moͤglich, daß in keinem Falle Proceſſe unſterblich wurden. Beide 
unterſcheiden ſich unter anderem darin, dag das erſtere hauptſaͤchlich fir 
bas Richteramt, das letztere hauptſaͤchlich flr die Parteien eingefuͤhrt 
war; daß die Wirkſamkeit ded erſteren erſt mit der Litisconteſtation eins 
trat und ſowohl definitive Beendigung der ganzen Sache, als auch nur 
Erloͤſchung der Inſtanz (ab observatione iudicii relaxare) zur Folge 
haben fonnte, daé legtere aber dad Streitverhaltnif fiir immer vernich⸗ 
tete. Die 40jaͤhrige Verjaͤhrung der Litispendeng galt nur fir das 
Verfahren in erſter Ynftany. Fir das Berfahren in der Appellations: 
inftang beſtand baneben nod eine ftrengere Verordnung, nad welder 
binnen Jahresfriſt die Sache beendigt fein, wibdrigenfallé aber das bes 
ſchwerliche Urtheil fir redtstrdftig gelten und es fo angefeben werden 
folite, alé wenn gar nicht appellirt worden waͤre; dies jedod unter der 
Borausfegung, daß der Appellant die Sache au ihrer Endſchaft hatte bez 
foͤrdern fénnen; denn fonnte ihm hinſichtlich des fleifigen Betriebes 
berfelben nichts zur Laft gelegt werden, fo durfte nod ein zweites Jahr 
jum Betriebe der Sache bewilligt werden, nad deffen abermaligem 
fruchtlofem Ablaufe e6 bei dem beſchwerlichen Urtheile unabdanderlih 
bewenden follte 45). Durch fpdtere Berordnungen wurde jedod dieler 
Grundfag wieder ſehr erſchuͤttert 4%). Gn Teutſchland fcheint man in 
ber Anwendung die Friften fir die Dauer des Appellationsvecfahrens 
niemalé befolgt ju haben. Dagegen ift die Verjaͤhrung dec Litispen: 
beng nicht bloé bei dem Verfahren in ecfter Inſtanz, fondern auch bei 
dem in der Uppellationéinftans angenommen worden, obwohl man aud 
wohl bie Anwendbarkeit diefer Verjaͤhrung behauptet hat. Was die 
may ber ProceGverjdhrung und der Verjdhrung dec Litispendeng 
beteifft, fo ift nicht gu bezweifeln, daß der Eintritt ſowohl der einen als 
ber anderen bewirfte, Daf nicht nur dec zeitig conteftirte, aber nicht zei⸗ 
tig beendigte und bezlehungsweiſe ſaumſelig betriebene Proceß nicht 
weiter fortgeſetzt werden fonnte, ſondern die Rechtsverfolgung uͤberall 
vermittelſt einer Klage ausgeſchloſſen war 7), Damit iſt jedoch nicht 
aud die rechtliche Moͤglichkeit ausgeſchloſſen, dem Berechtigten auf an— 
deren Wegen zur Abwendung des daraus entſtandenen Schadens zu 
verhelfen, z. B. durch eine actio de dolo 948); denn bier iſt es nicht die 
untergegangene lis, welche fortgeſetzt, noch das Recht, welches Gegen- 
ſtand derſelben war, welches wirkſam gemacht werden ſoll, ſondern eine 
dutchaus von der fruͤheren verſchiedene Klagſache. Sehr beſtritten iſt 
die Frage, ob durch die Proceßverjaͤhrung und die Verjaͤhrung der Litis— 
pendenz auch die Obligation erloͤſche, oder ob dieſe nicht vielmehr als 
naturalis mit allen ihren Folgen, außer der Rechtsverfolgung vermittelſt 





945) L. 8. §. 4. C. VII. 63. 

946) Auth. Sitamen C. VII. 63. 

947) S. France, civil. Abhandl. S. 75. Keller, über Litisconteftation 
und Urtheil §. 15, 16. 

948) L. 18. §. 4. D. 4. 3. 
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einer Klage, fortheftebe. Soweit dieſe Frage die Proceßverjaͤhtung bee 
trifft 4%), fann foldje hier bei Seite gelaffen werden, ba anfer gemeines 
Recht die Procefverjdhrung uͤberhaupt nide neve fennt. Die Wirkung 
ber Verjaͤhrung dee Litispendeny beſteht jedenfallé in dem Erloͤſchen bes 
* gangen Rechtes Darauf welfen die in b. 9. Ci VI 39. vow ber che⸗ 
maligen 830faͤhrigen Verjahrung der Litispendeny gebrauchten Ausdrucke: 
„ure suo lapsi und ,,suas fortunas ad alios translatas videntes, merite 
quidem s ĩne remedio ante lugebant* hin und Ju ſt in dan hat dieſe 
Wirkungen nur an eine laͤngere Zeit geknuͤpft. Wenn nicht das Ganje 
Rede; ſondern blos die Klage erloͤſchte, koͤnnten dieſe Ausdruͤcke nicht 
gebraucht fein; denn wenn man ſeine Anſpruͤche nod als aataralis obli- 
gatio geltend machen darf, fo feblt es nicht an mantheriel remediis, mit 
welchen man fein Recht wickfam maden tann. Da dutch vie BWerpabe 
rung der Litispendeng das Meche nar per exceptionem erloͤſcht/ ſo mus 
die Partei fidy darauf berufen und der Richter kann dieſe Eintede fo- 
wenig, sie eine andere, ergaͤnzen. Was die AUmvendbdarkeit der Weee 
jabrung dec Litispendeng nach teutſchem gemeinem Proceßrechte Serciffe, 
fo tit gwar nad) dem Beugnif des beruͤhmten Cameralſchriftſtellers von 
Cramer biefe Beridhrung vei dew ehemaligen beiden hoͤchſten Reich— 
gerichten nicht in Uebung geweſen und lange Zeit iſt auf Grund diefer 
Auctoritaͤt dies von ſpaͤteren Schriftſtellern behauptet worden Bald 
wurde aud Unverjaͤhrbarkeit det Litispendenz bei den Landesgetichten 
behauptet, bis erft in neueter Beit dte Anſicht Sra ure e's gehdvig’ gee 
wuͤrdigt und in ibree Grundlofigteit dargeſtellt wurde *),- Auch iſt th 
ber That die Verjaͤhrung der Litispendenz bei dem Reichskammergericht 
fortwdbrend in Uebung geweſen 951) und wird jegt cud nicht mehr bez 
sweifelt. — Lirisconteftation oder Jnfinuation derKlage 
zur Unterbrechung dee Verjabrung? Im adleerenrdmifhen 
Rechte roar es, wie bereits angedeutet wurde, ble Licisconteftationp weldhe 
die Verfaͤhrung, namentlich die der Klage, unterbrach, weil erſt dieſe bie 
Kage im litem deducicte 2); dieſe Regel war fie den Klaͤger niche 
druͤckend, fo lange eine Citation als Privathandlung geftattet und deren 
ſicherer und cafther Erfolg theils durch cine Entſchaͤdigungsklage theils 
burt Buͤrgſchaft geſchuͤtzt war. Wenn diefe Regel unveraͤndert in den 
Rechtéquellen und fn der Praris beftdnde, ſo wuͤrde es einer geſetzlichen 
Aenderung dcingend bedtiefen, oa dee Beklagte leicht durd Verzoͤgerung 





949) Für bie Fottdauet oer oblightio bet der ProceHverjabring beruft ſich 
Frandeo. a. O. S. 735 auf L. 30.§.1.D.9.2. Siehe bagegen Sinde aay, 
G. 188 flag. 

950) Die iteratur darüber fiebe bei Ginbe a a, O. GS 193, R. 4. 

951) Bgl. die bei Linde a. a. 9. S. 194-232 abgedructten Abftimmungen 
von Affefforen des Reichskammergerichtes. 

952) L. 8. fin, D. 27.7, L. 9. §. 3. D. 12.2. Meller, über Eitie⸗ 
conteftation S. 82, 
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der Litisconteſtation die Unterbrechung verhindern koͤnnte 959), Allein 
ſchon im neueren roͤmiſchen Rechte waren andere, den unſerigen aͤhn⸗ 
liche, Verhaͤltniſſe eingetreten, wodurch folgende neue Beſtimmungen 
berbeigefiihet worden find. Anfangs nahm man die litis denunciatio, 
ein eigenthuͤmliches Procefinftitut der mittleren Beit, als Unterbrechung 
der Berjdbrung an), Zuletzt wurde aber dafuͤr die infolge des (drift: 
lichen Klaglibelié vom Richter erfannte und dem Beklagten infinuirte 
Gitation beftimmt. Dieſes ténnte etwa nath dem zweideutigen Aus- 
bruce einer Stelle 955) bezweifelt werden, worin es heift: quae in iudi- 
ciim deductae sunt, et cognitionalia acceperunt cettamina. Allein fol- 
gende Stellen laſſen feinen Bweifel. Es wird gefagt, die Unterbrechung 
geſchehe etiam per solam conventionem 5°); ferner: subsecuta per exe- 
cutorem ¢conventio 57); dann wird der Befig des Pfandes der Litiscon- 
teftation gleichgeftelit und dabei gefagt: multo magis, quam si esset in- 
terruptio per conventionem introducta 8), Die am meiften entſchei— 
bende Stelle einer Verordnung Fu ftinian’s 5) enthalt folgende 
Beftimmung : qui obnoxium suum in iudicium elamaverit, et Libellum 
conventionis eitransmiserit.... videri ius suum omné eum 
in judicium deduxisse, etesse interrupta temporum 
curticula, Hier ift fie die Fnfinuation des Klaglibells zweierlei 
anetfannt: erftens, daß diefelbe alle laufenden Klagenverjaͤhrungen 
(temporum curricula) unterbredje; j zweitens, daß in decfelben die wahre 
deductio in iudicium enthaltén fei. Die Einwendungen, welche newer: 
dings gegen die Bedeutung diefer Stelle vorgebracht worden find), 





Recht Savigny, Syftem Bd, 8, S. 316—318. 

954) Bethmanns Hollweg, Handb. des Civilproc. Bd. 1, S. 249. 

955) L. 4. §. 4. C. VII. 40, ’ 

956) L. 7. pr. C, VII. 39. 
_ 957) L. 3. C. VII. 39. Diefe Stele enthalt den allgemein leitenden, von 
jeder Procefform unabbdngigen Geſichtspunkt, daß erft mit der durd den exe- 
cutor erfolgten Zuſtellung der Klage an den Beklagten bie Verjaͤhrung unter: 
broden werden ſolle. Der Einwurf von Schäffet, in dtr Zeitſchr. f. Civile. 
u. Proc. N. F, Bd. Vill, S. 278, daß diefe Verordnung nicht mehe anwendbar 
fei, weil fie aus der Beit des Formularproceffes flamme, und die heutgutage nicht 
mete anwendbare Ginleitung eines Procefjes mittelft impetratio formulae gum 
Gegenftande Habe, ift gang unerheblidh, da der Formularprocef gu der 3eit 
Theodofius I. langft nit mehr beftand, die impetratio formulae im alten 
Ginne ſchon unter Conftantius nidt mehr vorkam (L. 4. C. de formul. et 
impetrat, action. subl. (II. 87.)) und die exceptio non impetratae actionis von 
Theodofius Il. aufgehoben worden ift (L. 1. Th. C. II. 3. L. 2. C. de form, 
et impetrat. act. dub]. (Il. 87.)) und wenn aud legtere Gonftitution [pater ift 
alé die L. 3. C. VII. 30., doch durch bie Aufnahme der letzteren Gonftitution in 
ſeinen Coder von Fuftinian jene Beftimmung als efne far feine Zeit giltiye 
anetkannt worden ift. 

958) L. 7. §. 5. C. VII. 39. 

989) L. 3. C. VII, 40. 

960) 3. B. von Schäffer a. a. O. S. 279. 


953) Wgl. barber und uͤber die Acnderungen durd das neuere roͤmiſche 
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fonnen nicht fhe gureidend eradtet werden. Hiernach foll die trans- 
missio libelli conventionis an den Beklagten nicht alé eine Bedingung 
ber Unterbredjung der Berjdbrung, fondecn alé eine Folge des clamare 
in iudicium ober alé ein Beftandtheil der klaͤgeriſchen Geſammtthaͤtigkeit 
nebenbei erwaͤhnt worden fein. Daf dies nicht dec Fall fei, fondern 
daß bier die transmissio libelli conventionis alé Bedingung dee Unter: 
brechung der Verjaͤhrung hingeſtellt fei, ergiebt fid) [hon daraus, daf 
Suftinian damit nights Neues beftimmt, fondern nuc dads wiederholt 
hat, was Theodoſius IL in L. 3, C. VI. 39. angeordnet hatte. Das 
bad Anbringen der Klage das Wefentliche fei, laͤßt ſich nicht aus dem 
id est, per solam conventionem‘t und ,,interruptio per conventionem 
introducta** in ben angeflihrten Stellen ſchließen: denn conventio beift 
hier nicht das Anbringen der Klage, fondern die Mittheilung dec de- 
nunciatio oder eines vom Raifer erlangten, die Sache an den Richter 
verweifenden Referiptes 61), Und wena in einer Conftitution Juſti— 
nian’ %2) dem blofen Anbringen der Klage bei compromiffacifden 
Schiedsrichtern die Wirkung der interruptio temporis beigelegt und bins 
sugefiigt wird: quasi in ordinario iudicio lis fuisset inchoata, fo ift darin 
nuc eine fpecielle fiir die Schiedsgerichte getroffene Beftimmung ju 
finden, welche um fo erklaͤrlicher iff, alé ja eigentlich) ſchon in der Zu— 
ftimmung des Beflagten gu dem Compromif, wodurch die Entſcheidung 
der Sache einem Schiedéridhter dbertragen wird, eine Unterbredjung der 
Verjaͤhrung liegt, fo daß es an fic) gar nidt erft nod dagu eines form: 
lidhen Klaganbringené bedirfte, Daf in L. 3. C. Vil. 39. von movere 
actionem bie Rede ift, fann umfoweniger beweiſen, dag die blofe An: 
fiellung der Rlage die Verjaͤhtung unterbrede, als in derfelben Stelle 
ja ausdruͤcklich erft der Buftellung der Klage an den Beklagten durch den 
executor die Wirfung der Unterbrechung beigelegt wird ꝰ62). Die Anſtel⸗ 
(ung der Klage vor einem incompetenten Richter und die darauf erfolate 
Fnfinuation der Klage unterbricht die Verjaͤhrung nide%*4), Die Wir: 
fung dec Unterbredhung der Berjdbrung durch gerichtliche Verfolgung 
eines Anfpruches beſchraͤnkt ſich nur auf die ftreitenden Theile und 
deren Succefforen. Aud dem. Geffionar muß die Berufung auf eine 
folche Unterbrechung verftattet werden, wenn folde demjenigen, von tel: 
chem er feinen Anfpruch ableitet, zu Gute fam. Gegen den neuen Er: 
werber der in Anſpruch genommenen Sache wirkt die Unterdrechung 
nidt; nuc kann die Verjſaͤhrungszeit erſt von der Zeit des neuen Beſitzes 
an gerechnet werden. Dies ift inébefondre von der longi temporis prae 


961) Bgl. Zimmern, Geld. des rdm. Private. Bd. 3, §. 143, S. 433. 

962) L. 5. §. 1. C. de recept. arbitr. (IL. 38. (86.)) 

963) Aud die neuere Abhandlung von Ahrens, in der Zeitſchr. f. Givilr. 
u. Proc. R. F. Bd. XI, S. 320—338, welche fid far die Riaganftelung alt 
ben die Unterbrechung bewirkenden Act ausfpridt, hat unferes Eradhtens teint 
neuen erheblichen Grande fir diefe Anficht beigebradt. 

964) L. 7. C. VII. 24. 
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scriptio beftimmt 5), fann aber ohne Bedenken aud auf die prae- 
scriptio XXX vel XL annorum bezogen werden. In Beziehung auf den 
Gegnec ift die Wirkung der Unterbrechung nad) Verſchiedenheit des 
Erfolges , welden die Anftellung der Klage gehabt hat, auf verſchiedene 
Weife gu beuctheilen. 1) Gewinnt der Kldger und verfolgt feinen 
Sieg, fo tann natirlidh von einer Verjaͤhrung nicht weiter die Mede 
fein; bat dagegen der Klaͤger nak erfodtenem Siege denfelben geltend 
gu maden, fo fommen die Grundf{age von der praescriptio litis penden- 
tis zut Anwendung. 2) Bei vdlliger Abweifung des Kidgers bedarf 
ber Sieger Feiner Verjaͤhrung, da er ſchon durch die exceptio rei iudi- 
catae gefdiigt iff. 3) Git der Anſpruch des Klaͤgers zwar voͤllig ab: 
gewiefen, bennod aber ein anderer Anſpruch nod ubrig, welder zwar 
in der Begrindung fid untecfcheidet, in bem wefentliden Zwecke aber 
mit dem abgewiefenen dbereinftimmt, fo wird bie Verjaͤhrung gwar forts 
laufend gerednet, jedod) fo, daß die Zeit, welche auf die erfte Klage ver: 
fplitcect worden iff, nidt weiter in Anrechnung kommt. Mad einer 
Entiheidung Fu ſtinian's 6) fol naͤmlich fir denjenigen, welder 
guerft den Verſuch gemacht hat, den feine Pflichttheilsanſpruͤche ver: 
legenden legten Wilken geradezu als nidtig oder untergefchoben angu: 
feben, dex durch die gerichtliche Erdrterung diefes Streites verurfadte 
Beitverluft teine Verkürzung an dec guc Anftellung dee querela inoffi- 
ciosi testamenti geftatteten Beit zur Folge haben. Mach denfelben 
Grundfagen wird dec Fall gu entſcheiden fein, wo zunaͤchſt nur der Befig 
ber Sache, nicht das Rede felbft, ben Gegenftand dec: geridtliden Ber: 
handlungen gebildet hat. Wird alfo der Klaͤger mit feinem Anſpruche 
im Poffefforium abgewiefen und flagt nunmehr im Petitorium, fo fann 
et gwar nidt verlangen, daf man die Verjahrungszeit wieder von Neuem 
beredhne; aber die Billigfeit verlangt, daß die Beitausfalle, welche der 
Vefigftceit gefoftet hat, abgerednet werden 967). 4) Wird die Klage 
in der angebradten Maße abgewieſen und die Berfolgung derfelben in 
etwas verdnbderter Geftalt wiederbolt, fo iff nach denfelben Grundfdgen 
zu entſcheiden 98), 5) Laͤßt der Kidger den angefangenen Rechtsſtreit 
liegen, fo fann die bereits erwaͤhnte praescriptio litis pendentis eintreten, 
wegen welcher man fid) auf dad fruͤher Bemerkte begieht. — Was den 
CinflugG der gerimtlidhen Berfolgung des Anfpruhes 
auf die einzelnen Verjaͤhrungsarten betrifft, fo wird, 1) wenn 
die Klagbarkeit eines Rechtes als reine Folge der Unteslaffung durd 
Verjaͤhtung verloren gehen fol, die Verjaͤhrung natuͤrlich durd die ges 


965) L. 4. C. VII. 33. gl. Paul. Sent. Lib. V. Tit. 2. 8. 8. 

966) L. 16. C. III. 28. 

967) Unterbolgnera. a. D. Bd. 1, S, 445. 

968) Unterbolgner a.a.O. ir bie Unterbrechung der Verjdbrung, 
wenn aud bie dem Bellagten mitgetheilte Klage fpater in der angebrachten Mage 
Detworfen wird, fprechen fid) auc bie K. S. erläuterte PO. Tit. b, §. 4 und 
Alten’. PH, P. 1. Gap. 2, §. 3 aus, 
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richtliche Verfolgung des Anfprudjes unterbrochen. 2) Anders verhaͤlt 
es ſich bei der usueapio. Hier beruht die Verjaͤhrung hauptſaͤchlich auf 
dem Beſitze und nicht auf der unterlaſſenen Geltendmachung des gegen 
den Beſitzer zuſtehenden dinglichen Rechtes; es liegt alſo die Unterbte— 
chung der Verjaͤhtung durch die gerichtliche Verfolgung des Anſpruches 
nicht in der Natur der Sache. Aud wird in der That die usucapio 
weber durch Anftellung der Klage, nod durd die Litisconteftation unter: 
brodjen 969), nod felbft durch die rechtskraͤftige Verurtheilung, wie fid 
daraus ergiebt, daß nad) einer Stelle*70) der redlidje Befiger eines mah: 
rend bes anhaͤngigen Rechtsſtreites entflohenen Sclaven denfelben nod 
nad) ergangenem Urtheile durch usucapio erwirbt. Der in Anfpcud 
genommene Gefiger wird freilid) bee usucapio ungeadtet verurtheilt; 
die BVerurtheilung iſt nun aber darauf gu ftellen, daß er verpflictet fein 
folle, den Klager in bie rechtliche Lage gu verfegen, in welcher derſelbe 
ſich gur Beit der Litisconteftation befunden hatte. Der Befiger mus 
alſo das Eigenthum auf ben Sieger dbertragen und wegen der Laften, 
mit welden ec alé Eigenthuͤmer die ftreitige Sache beſchwert hat, Erjag 
leijten, wenn er diefelben gu befeitigen nidt im Stande ift; und wenn 
es aud) nidt ausgemacht ift, dag er dergleichen Velaftungen vorgenom: 
men hat, fo muf er dod auf alle Fille Entſchaͤdigung verſprechen 97"). 
H uf dh e272) glaubt in einer Stelle des Cicero %8) ableiten gu én: 
nen, daß es im alten Rechte wenigftens fir Grundftiide eine eigene 
civilredtliche Urt ber Unterbredhung der Ufucapion und ber Sicherung 
der Eigenthumsklage gegen diefelbe gegeben habe, welde in einer ſym— 
boliſchen Befighandlung, 3. B. Abbrechen eines Zweiges, beftanden, als 
folde ben Vefig aber nicht wirklid) unterbrodjen Habe. Er bringt das 
mit eine Digeftenftelle von Gajus in Verdindung, workin derfelbe ſich 
uͤber die naturalis interruptio ausſpricht 974) und welche nad Huſchke 
aud) felbft uber dad Recht dee civilen usurpatio volles Licht gebe. Das 
Wort ,, naturaliter*, womit Gajus beginne, geige, daß er unmittelbat 
von der Unterbrechung, welche civiliter geſchah, gehandelt hatte. Es 
babe alfo nad altem Rechte aud cine civilredtliche Unterbrechung det 
Ufucapion gegeben, die in einem herkoͤmmlichen ſymboliſchen Acte bes 
ſtehende, wodurch nidt eigentlid) der Befig, fondern die Ufucapion un 
tecbroden worden fei, weshalb fie bei Grundſtuͤcken alle zwei Jahre habe 


OQ. 6. 4. 
970) L. 24. D. 6. 1. 

971) L. 18. D 6.4. 

972) Huſchke, in der Zeitſchr. f. Givilr. und grr N. F. Bd, 1, S, 141 
—150 3 in der Zeitſchr. f. geſch. RW. Bd. XIV, S. 210 flg. 

973) Cicero, de orat, IN. 28.; Atque hactenus loquuntur (sc, illi, quat- 
quam rhetores) etiam hac io inatituendo divisione utentur, sed ita, non ut iure, 
aut iudicio, aut denique recuperare amissam possessionem , sed. ut ex iuré 
civili surculo defringendo usurpare videaotar. 

974) L. 5, D. M. 3. 


969) L. 2..§. 24.0. 41.4. L. 18. D. 6. 41. gl, L. 417. §. 4. L. 24. 
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wiedetholt werden muͤſſen; außer der natuͤrlichen Unterbrechung, die da: 
tin beſtand, daß man den Beſitzer Gewalt aus dem Beſitze ſetzte 
ober bei beweglichen Sachen ibm dieſelben wirklich entriß. Cine wid 
tige Verſchiedenheit in den Wirkungen, welche ſich aus dieſem Unter- 
ſchiede der Unterbrechungsart ſelbſt ergebe, ſei nun nach Gajus die 
geweſen, daß die civilrechtliche usurpatio die Uſucapion blos in Begie- 
hung auf den Uſurpanten ſelbſt unterbrach und folglich nur dann Kraft 
datte, wenn er wirklich der bisherige Eigenthuͤmer war, der fie in der 
Abſicht, fein Eigenthumsrecht zu ſchuͤtzen, vornahm; wogegen die natuͤr⸗ 
liche, weil fie ein abſolutes Erforderniß dre Uſucapion aufhob, im Ver⸗ 
haͤltniß gu Alen wirkte und namentlich auch dann, wenn der Cigens 
thiimer cin anderer, alé der Ufurpant war, die Ufucapion binderte. Ob 
aud fiir bewegliche Gachen eine civile Ufurpation gegolten habe, fei 
ſchwer gu fagen. Habe fie auch fuͤr bewegliche Gachen gegolten, fo habe 
fie wahrſcheinlich nur in einer feierlichen Proteftation mit Unfaffung 
derfelben, unter Susiehung von Beugen, beftanden. Juſtinian habe 
diefe civilis usurpalio aus feinem Rechtsbuche weggelaffen. Unleugbar 
ecflart fid) durch die Annahme einec folchen civilredtliden Ufurpation 
bie Stelle des Gajus fehe gut. 3) Die longi temporis praescripue 
wurde durch die Litisconteftation unterbroden 975), Ob nun im neueften 
romijden Rechte nad der Umformung der Ufucapion durch Suftinian 
und iberbaupt nad den Verdnderungen, welche derfelbe ruͤckſichtlich der 
Erfigung vorgenommen hat, die ordentliche Cigenthuméserfigung ducd 
die Litisconteftation unterbrochen werde oder nicht, haͤngt davon ab, ob 
man der von Suftinian eingefihrten ordentliden Erfigung der 
Grundftiiee den Charakter der usucapio oder ben der longi Lemporis 
praeseriptio beileat. Dies tft bekanntlich ſehr beftritten; wir werden 
darauf bei dec Lehre von der Cigenthumserfigung zuruückkommen, fpres 
hen uné aber vorldufig dahin aus, daß wir ben Charafter der usucapia 
annebmen. Hiernach wuͤrde alfo nad) dem neueften roͤmiſchen Rechte 
tine Unterbrechhung der ordentliden Erſitzung durch Cinleitung eines 
Rechtsficeites nicht angenommen werden fénnen. Praktiſch ware dies 
feeilidy infofern ohne Bedeutung, als nad den bei dee usucapio ent: 
widelten Grundfdgen dec Befiger dod) dem vindicirenden Cigenthi: 
mer in die Herauggabe der Sache vecurtheilt wird und infolge der 
techtskraͤft igen Verurtheilung dem Klager alles herausgeben muß, was 
decfelbe gehabt hatte, wenn er fogleid) zur Beit der Litisconteftation be: 
friedigt worden ware 978); allein in Beziehung auf Dritte hat es dod 
Bedeutung, infofern die vom Befiger wahrend des Proceſſes vollendete 
Ufucapion ihm jebdenfallé gegen Dritte gu ftatten fommen mus. Mad 
ken Grundfdgen des fanonifden Mechtes von der mala fides superveniens 
aber wird, mag man die ordentlide Erfigung der Grundftiide als usu- 


978) L. 2. C. HI. 49, L. 2. 40. c. VII. 33. 
976) L. 47. §.4. L. 20. D. 6. 4. 
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capio oder alg longi temporis praescriptio anſehen, dieſelbe durch Ein: 
leitung eines Rechtsftceites ſtets unterbroden, fofern die vom Klaͤger 
erhobenen Anſpruͤche geeignet find, bem Befiger gegrandete Zweifel aber 
bie Rechtmaͤßigkeit feines Befiges gu erregen, und hierdurd wird die 
Erfigung nicht blos gegen den Eigenthümer unmoͤglich, fondern der in 
mala fide Befindlide kann fid) darauf aud nicht gegen Dritte becufen. 
A) Bon dec praescriptio XXX vel XL annorum gilt das, was von der 
longi temporis praescriptio gilt. — Es ift behauptet worden, daf im 
Suftinianeifchen Rechte jede Verjaͤhrung ohne Unterſchied, namentlid 
aud die usucapio, durch gerichtliche Berfotgung des Anſpruches unter: 
broden werde 977), Man ſtuͤtzt dies auf eine Berordnung Conftan: 
tin’s 978), bebauptet aber jedenfallé eine ſolche Verdnderung auf den 
Grund der Suftinianeifhen Verordnungen. Die Conſtantiniſche Ber: 
orbnung enthdlt aber, wie dec Ausdeud ,,nemo ambigit‘ ergiedt, keine 
Meuerung; fle fann moͤglicher Weiſe auf eine Anfrage ergangen fein, 
welde eine longi temporis praescriptio betraf; méglider Weiſe war aber 
aud gar nicht von einer Berjdhrung, ſondern von dem interdictum 
utrubi bie Rede. Was die Verordnungen Fuftinian’s betrifft, auf 
welde man fic) beruft, fo ift in ber L. 2. C. VIL 40. gar nicht von 
einer Unterbrechung der Verjaͤhrung durch Anftellung dec Kiage, fondecn 
von einem im Nothfalle anguwendenden Proteftationsredbte die Rede. 
Die fernere Behauptung, daf Fuffinian den Unterſchied zwiſchen der 
alten usucapio und der longi temporis praescriptio aufgehoben und feine 
Erfigung den Charakter der legteren habe, iff ſchon vorher alé unbe: 
gruͤndet dargeftellt worden. — Es fann nod gefragt werden, ob aud 
bie Berfolgung eines Redhtes auf dem Wege der Eintede den auf der 
Verjaͤhtung unterbrechen koͤnne 7%). Natuͤrlich wird eine der Verjaͤh⸗ 
rung unterworfene Eintede durch deren Gebrauch vor den nachtheiligen 
Folgen der Verjaͤhtung geſchuͤtzt. Die Klagbarkeit des der Eintede gum 
Grunde liegenden Rechtes wird aber durch den Gebrauch der Einrede 
nicht gerettet. Denn wee cin Recht als Cinrede gebraucht, der macht 
es nicht unbedingt geltend, fondern bedient fic derſelben blos gum Zwecke 
der Bertheidigung. Dies Cann nicht geniigen, um ihm das Recht uͤber⸗ 
haupt ju erhalten. Es wird gwar, wenn die Exception rechtskräftig 
anerkannt oder verworfen wird, dadurd ſehr haͤufig die Frage nad dec 
Verjaͤhrung fie diefes Rechtsverhaͤltniß abforbirt fein. Allein der Sag, 
dag die Aufftellung einer Exception nidt die Berjahrung der aus dem: 
felben Rechtsverhaͤltniß herguleitenden Klage unterbreche, ift widtig fir 





977) Diefe “emis * aufgeſtellt Charondas, mesPava, Il. 6. in 
Otto, Thes, iur. T. I. 

978) L. 40. C. VIL oe ” weber bie verfciedenen Erfldrungen diefer Stelle 
ſ. Winckler, de interrupt. asucap. et praescript. (Lips. 1793.) p. 60. 

979) Bal. dariber Mori, Berjdprung §. 187. Unterholgner, Bere 
jabrungslehre Bd, 1, §. 128, é. 452 flg. Savigny, Syftem Bo, 5, S. 321. 
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bie Faͤlle, wo der erſte Proceß liegen bleibt, oder wo der Richter die Ex: 
ception unentſchieden (aft, weil ec aus anderen Griinden entſcheidet. 

CC) Stérung der Verjaͤhrung durch eine Proteftation %°), 
Ein außergerichtlicher Einſpruch hindert die Verjaͤhrung nidt%!), Das 
gegen ann nad einer Verordbnung Fuftinian’s in auferordentliden 
Fallen, wo derjenige, welder durch die Verjaͤhrung bedroht wird, befon: 
derer Griinde wegen, welde die Belangung des Gegners unthunlich 
maden, auger Stande ift, die nadhtheiligen Wirkungen der Verjaͤhrung 
burd) die Unhdngigmadung eines Rechtsſtreites abzuwenden, eine Unz 
terbrechung der Verjahrung durch eine bef dem praeses provinciae, oder 
wenn dieſer nidt zugaͤnglich ift, bei dem Biſchof oder Defenfor des 
Ottes (die Ortéobrigkeit) yu übergebende Proteftation, welde die Er— 
fordecniffe einer Rlagfdrift haben mug, herbeigefihrt werden 982). Die 
Verordnung besieht fid) utſpruͤnglich nuc auf die Erfigung, wird aber mit 
Recht auf jede Verjdhrung, nantentlid die Klagenverjdhrung, angewendet. 

DD) Stérung der Verjährung durch kaiſerlicheFriſt— 
erſtreckung. Cine Unterbredhung der Verjaͤhrung fann ferner 
nad roͤmiſchem Rechte durch eine bei dem Kaiſer nachgefudte und von 
diefem bewilligte Friftecftcedung eintreten. Dod foll nad einer Ver: 
ordbnung Juſtinian's 83) eine folde Frifterftredung mit rechtlicher 
Wirkung nur in Bezug auf folde rechtliche Anſpruͤche ftattfinden, welche 
dem Prator ihren Urfprung verdanten und von dieſem in die Grengen 
einer Jahresfriſt eingefdhloffen find. Diefe Are dec Unterbrechung der 
Berjahrung ift heutzutage auger Anwendung. 

EE) Stérung der (erfigenden) Verjaͤhrung durd) Unters 
brechhung des Beſitzes. Cine auf einem fortgefegten Befige beruhende 
Verjaͤhrung wird ingbefondre unterbroden, wenn der Beſitz aufhdrt; und 
soar erfolgt die Unterbrechung in der Act, daß bei einer nachher eingetre: 
tenen Wiedererwerbung des Befiges der neu entftandene Befig nidt an den 
fruͤheren angefnipft werden fann. Da bei den auf einer Erfigung bes 
rubenden Verjaͤhrungsarten die Verjaͤhtungszeit immer ein tempus con- 
tinuum ift, fo ift died aud ganz in der Ordnung 984). Da uͤbrigens 
der Beſitz an den von den eigenen Sclaven entwendeten Sachen und 
seid an einem entlaufenen Sclaven fortbauert, fo lange derfelbe nicht 


980) Bgl. den Artifel Proteftation Bd. Vill, S, $14 flg., wo aud die 
Riteratur angeführt ift. 

981) Jn Beziehung auf die usucapio ift dies ausgeſprochen in L. 13. 
D. 41. 4., wo jedoch fir usucapio diutina possessio gefegt ift. Aber aud 
far die fibrigen Berjibrungsarten ift nicht erweislich, daß die augergeridtlide 
Proteftation eine Unterbredhung bewirke. 

982) L. 2. C. VII. 40. 

983) L. 2. C. 1. 20. 

984) Go ift es namentlich bet der usucapio L. 31. §. 1. D. 41. 3.; - ebenfo 
bei der longi temporis praescriptio. L. 2. C. VII. 33. Daffetbe gilt von der 
30: und AOdjabrigen Berjahrung, fofern fie eine erfigende fft, L. 14. C. de fund. 
patrim. (XI, 61,) 

Xil. 34 
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von einem andern in Befig genommen worden iſt, fo wird natuͤrlich 
aud bie Ecfigung nicht unterbrochen 5), Bei eingetretenem Wada: 
finne muß aus gleichem Grunde 8) daffelbe gelten, wie denn dies na 
mentlich von dec usucapio ausgefproden iff 87), Dagegen wird cine 
Unterbrechung bewirkt: 1) wenn der Befiger ſtirbt; doc kann Hier im 
Fale eintretender Erbfolge der Erbe, wenn ec den Beſitz erlangt, {einen 
Befig an den bes Erblaſſers behufs der Erfigung anknuͤpfen, wovon 
{pater die Rede fein wird. 2) Aud) ohne Vorausfegung eines Todes: 
falles fann eine Unterbrechung entftehen, theilé wenn die befeffene Sade 
befiglos wird, 5. B. wenn fie verlaffen, verloren, derelinguict wird, theilé 
wenn fie einen anderen Befiger erhdlt. Zwar bleibt man a), wenn man 
bloé die Detention einem anderen tbertedgt, fo bag dieſem weiter nidts, 
alé eine Stellvertretung im Beſitze zugeſchtieben werden Fann, fottwaͤh⸗ 
rend Befiger, und fo dauert natuͤrlich aud die Erfigung fort; died gill 
fogae dann, wenn ein folder Stellvertreter alé quasi possessor dod 
aud) gugleid) eine Art von Befig in eigenem Namen Hat, z. B. der 
Ufufeuctuar. Dagegen b) verliert man den Beſitz, wenn einer von den 
Fallen des fogenannten abgeleiteten Befiges vorhanden ift. Namentlich 
erfolgt eine Unterbredhung, wenn man durd bas Hingeben eines pre- 
carium fid) des Befiges entaͤußert %%) oder den Befig auf einen Seque— 
fier uͤbertraͤgt 9). “Da der mit einer Uebergabe verbundene Berpflid: 
tungSvertrag eine Entdugerung des Befiges enthalt, fo muͤßte eigentlich 
aud eine Unterbtechung der Erſitzung eintreten. Hier findet aber cine 
Ausnahme ftatt, die usucapio dauert fort), obgleich der Verpfaͤndet 
in jeder anderen Hinfidt nicht als Beſitzer betrachtet wird 1). c) Sf 
bas Gintreten des neuen Befigers die Folge einer vollftdndigen recht⸗ 
lidjen Uebertragung geweſen und find bei bem Nachfolger im Befite 
die Bedingungen des Ecfigungsbefiges vorhanden, fo Fann diefer, wat 
fpdter nod genauer gu erdrtern ift, feinen Erſitzungsbeſitz mit bem Be 
fige bes Borgdngers (auctor) gufammencechnen. — Fir den Fall, wo 
eine Berdrdngung aus dem Befige ſtattgefunden hat, giebt es im roͤml⸗ 
ſchen Rechte den befondern Kunſtausdtuck usurpatio 2), Auf diele 


— 





985) L. 33. §. 6. D. 44. 3. L. 18. D. 44. 2. L. 8, D. M. 3. 

986) L. 27. D. 44. 2. 

987) L. 34,§.3.4. L. 44. §. 6. D. 44. 3. 

988) L. 46. D, 44. 7. 

989) L. 39. D. 44, 2. 

990) L. 1. §. 15. D. 41. 2. 

991) Natürlich wird bem BVerpfinder der Erfigungsbelig nur fo ange er⸗ 
balten, ais der Pfandgldubiger den Befig behauptet (L. 33. §. 4. 5. D. 44. 9). 
aufer wenn der Belle an den Verpfander felbft gurddtomme (4. B. durch pie 
carium, L. 36, D. 44.2.). Die Nichtunterbrechung der Erfigung dure * 
missio in possessionem legatorum serrandorum causa (L. 12. D 44. 4. L. , 
D. 44.5.) ift feine Ausnahme, weil hier überhaupt der frahere Befig fortdauee’- 
Daffelbe gilt von jeder anderen missio in possessionem, mit Auenahme berm 
damni infecti nomine ex secundo decreto. 

992) L. 2. D. 41, 3. 
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usarpatio bezieht fic) eine Stelle von Gajus 3), megen deren Erklaͤ⸗ 
rung durch Huſchke mit Rucdfidt auf die von demfelben aus einer 
Stelle des Cicero abgeleitete civilredtliche Unterbredhung der usucapio 
burcd einen ſymboliſchen Act wir uns auf das fruͤher Bemerkte beglehen. 
Als eine usurpatio ift es auch gu betrachten, wenn derjenige, welder den 
Excfigungsbefig hat, die von ihm befeffene Sache an den wirkliden Ei— 


genthuͤmer vermiethet oder verpadtet. Da eine folde Vermiethung 


x 


oder Verpactung ungiltig ift, fo ann aud infolge derfelben der Eigen: 
thirmer nicht alé Stellvertreter eines fremden Beſitzes betrachtet werden. 
Davon ift eine natirlide Folge, daß ec an fid) ſchon den bisherigen 
Erfigungsbefiger aus dem Befige verdrangen mug"). Auf abnliche 
Weife fann man durd ein precarium den Vefig verlieren, obſchon man 
fidy denfelben ausdriidlidh vorbehalten hat und thn daber untee anderen 
Umftdnden behauptet haben wuͤrde, fobald der Precacift sugleid) Eigen: 
thuͤmer war. Aud) der Verpfander, welder dod fonft gum Bebhufe der 
Erfigung alé forthefigend angefehen wird, verliert den Erfigungsbefig, 


— — 


993) L. 8. D. 44.3. Die Schlußworte dieſer Stelle: Ac ne illud quidem 
interest, pro suo quisque possideat, an ex lucrativa causa enfhalten nach ber Aus: 
fabrung von Hufſchke, in der Zeitſchr. f. gefd. RW. Bd. XIV, S. 211 fig. den 
Gegenfag zwiſchen der lucrativa (pro herede oder fiduciae) possessio et usucapio, 
deren Sharalteriftifhes darin beftand, daß sciens quisque rem alienam Jucrifacit, 
und der redlidhen Uſucapion, welhe Gajus, mége fie aué Schenkung oder Kauf 
herrühren, paffend eine pro suo possessio et usucapio benennt, Die Gründe, 
warum Gajus Hier diefen Gegenfag hervorbebr, find folgende. Gajus will 
in ber gangen Stelle die natürliche Befigesunterbredhung der civilis usurpatio 
des alten Rechtes entgegenftelen und das verfchiedene Recht beider bemertlid 
machen. Wenn er alfo fagt, daß bei dec naturalis fein Unterfcied fei, ob der 
Ufucapient pro suo oder ex causa lucrativa beſaß, fo folgt, daß bei der civilis ein 
Unterfdied gwifcen beiden gegolten haben muß. Dies läßt ſich auch fchon nach 
bet Natur derfelben vermuthen. Die civilis usurpatio beftand in efner ſymboliſchen 
Austibung des Rechtes, deffen Verluſt burch bie ufucapion deé dritten Befigers 
der Cigenthamer verhiiten wollte. Ratürlich mußte diefe cine andere gegen den 
pro herede possessor, eine andere gegen ben pro suo possessor fein, ba man gegen 
jenen die hereditas, gegen diefen das Eigenthum geltend gu maden hatte. Jeden⸗ 
fallé beftand fie nun dort nicht nothwendig, wie bier, in einer ſymboliſchen Beſitz⸗ 
Handlung am Grundſtücke; denn aud bei der geridhtliden Geltendmadhung der 
bereditas fonnte irgend eine Sache derfelben ohne Rückſicht darauf, welche der Bes 
Flagte befag, in ius gebracht und an ihr vinbdicirt werden (Gai. Inst. Comm. IV. §. 17). 
Allein wahrſcheinlich galt die usurpatio dort aud Aberhaupt nicht, weil man gur 
Seit, wo die usurpatio auffam, den Erben vielmehr gur Cinklagung der Erbſchaft 
und UAbtragung der sacra ndthigen, alé ihm eine leere Berhinderung der Ufus 
capion geftatten wollte. Wenigftens deutet die Stellung des Schlußſatzes bei 
Goajus im Verhältniß gum vorangehenden an, daß die civilis usurpatio ebenfo 
(nad Sos 2. der L. 8. D. cit.) gegen einen ex lucrativa causa possessor, wie 
(moh Sag 1.) von Seiten eines Nichteigenthimers unwirkſam gewefen fei. 
Bgl. Huſchke a. a. O. 

994) L. 24. D. 44.3. Diefe Stelle bezog fic urſprünglich auf die lucra- 
tiva pro herede usucapio und ftate der usucapio fft bon den Gompilatoren longi 
temporis praescriptio geſetzt. Sie enthalt aber bod unverbennbar ein allgemeines 
Princip. Uebcigens darf nicht cine blofe locatio possessionis beabfidtigt gewefen 
fein. L. 28. D. 44. 2. 

34* 
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wenn er die Sache an den Eigenthimer ſelbſt verpfaͤndet hat 95). — 
Nach den fruͤheren Andeutungen findet eine Verknuͤpfung des alten und 
neuen Beſitzes (accessio possessionis, accessio temporis) ftatt%*): 
1) bei der Erbfolge, 2) wenn bei Lebzelten des Beli igeré infolge eince 
rechtlichen Uebertragung einer Sade der Beſitz auf einen Andern uͤber⸗ 
geht 997): unter diefen Borausfegungen hat es aud) fein Bedenten, daß 
bie Befigverbindung durch eine langere Reihe von Vefigverdinderungen 
fortlaufe 99%). Die accessio possessionis ift nicht bloé in Beziehung 
auf dic Erfigungslehre wichtig, fondern aud) fur mance Interdicte, ine 
bem diefe nur Schutz gewaͤhten, wenn der Befig eine Zeit fang gedauert 
hat), Daher hat eine diefe Lehre behandelnde Hauptftelfe 1°) in 
dem Titel Plag gefunden, welder von der VBefiglehre im allgemeinen 
handelt. Mad einer Aeuferung de6 Scdvola berubt die Zulaͤſſigkeit 
ber accessio possessionis lediglich auf der aequitas 1), Bei der longi 
temporis praescriptio fand die Zuſammenrechnung bes Befiges volle 
Anwendung 12), Dies (aft auf die praescriptio XXX vel XL annorum 
mit um fo gréferem Rechte ſchließen, alé die Lange der Verjaͤhrungszeit 
eine Bollendung derfelben nur felten geftatten wiirde, wenn die An: 
tnipfung an den Befig des Vorgdngers unjulaffig ware 194), Es ijt 
diefe accessio temporis bei diefer langen Berjahrung nicht blog, infofern 
fie eine Erfigung iff, fondern aud infofern fie blos Riagenverjdbrung 
ift, guldffig, fofern ein Cucceffionsverhiltnif zwiſchen dem alten und 
neuen Befiger ftattfindet. Dies iff zwar bezweifelt worden 19%), * 
da die 30jaͤhrige Klagenverjaͤhrung ju einer Beit eingeführt wurde, 
ohnehin die Strenge des alten Civilrechtes faſt nur nod als —28 
Erinnerung uͤbrig war, fo konnte wohl die Anwendung derſelben acces- 
sio temporis, wie bei der lomgi temporis praescriptio, nicht zweifelhaft 
fein, weshalb aud) die Kaiſer wahrſcheinlich es aud) nidt der Muͤhe 
werth eradhtet haben, uͤber eine fo unzweifelhafte Frage etwas ausdruͤck— 
lid) gu beftimmen. Ware aber irgend ein Zweifel an dec unbeſchraͤnkten 
Anwendbarkeit der accessio temporis auf die Klagenverjaͤhrung moͤglich 
geweſen, fo haͤtte dieſer wenigſtens ganz verſchwinden muͤſſen, ſeitdem 


995) L. 29. D. 13. 7. Bal. L. 33. 8. 3. D. 41. 3. 

996) Gine befondere Schrift hierüber ijt von Denginger, die accessio 
possessionis nad vomiſchem und kanoniſchem Rechte. 1842, 

997) L. 14. §. 1. D. 44. 3. 

998) L. 18. §. 1. 2. 6. D. 44. 3. 

999) Namentlich fomint es bei dem interdictum utrubi vor Ju ftinian auf 
accessio possessionis an, weil der längere Befig des letzten Jahres zwiſchen den 
ſtreitenden Theilen entſchied. 

1000) L. 13. D. 41. 


1001) L. 14. pr. D. M. 3. 

1002) L. 76. §. 4. D. 18. 1. 

1003) Vol. Gavigny, Syſtem Bod. 8, S. 362—366. Dernburg, im 
Archiv f. civil. Prarié Bd. XXXIV, Nr. 13, befonderé S. 282—286, 

1003a) 3. B. von Reinhardt, die usucapio und praescriptio S, 200 
Kicrulff, gem. Civiir, S. 200 
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Jaftinian fie fir die weit ftrengere Ufucapion vorgeſchrieben hatte 19). 
Bios beildufig fommen im neueften Rechte folgende Aeuferungen vor, 
welche gang mifbraudt werden wuͤrden, wenn man aus den nidt vdllig 
beſtimmten Ausdruͤcken ciniger derfelben allgemeine Regein bilden wollte, 
welche mit den anfgeftellten Grundfagen im Widerſpruch ſtaͤnden. Cine 
reine Unwendung dieſer Grundfage iff es, wenn fiir die 40jaͤhrige Ver—⸗ 
jahrung der hypothekariſchen Klage der Schuldner ſelbſt mit feinem 
Ecben als identifd) behandelt wird 1000). Bweideutiger find folgende 
Stellen. Nad Fu ftinian’s Beftimmung fann, wenn nad voll: 
endeter Berjabrung der Cigenthumsflage der Befig an einen neuen Be— 
figer fommt, der fribere Eigenthuͤmer gegen diefen wieder vindiciren; 
eS wird natuͤrlich dabei ſtillſchweigend vorausgeſetzt, daß der neue Bez 
figer den Befig durd) Gewalt oder Zufall erlangte196), Umgekehrt 
fagt eine Berordnung von Anaſtaſius, bei den 40 Jahren fire die 
Bindication der Patrimonialgiiter duͤrfe dec gegenwartige Befiser die 
Beit feines Vorbefigers hingurednen 1997); aud) hier iſt ſtillſchweigend 
vorausgeſetzt, daß zwiſchen beiden Befigern ein Succeſſionsverhaͤltniß 
ſtattfand. Die meiſten Schwierigkeiten bietet die usucapio, nicht fir 
die Beit Juſtinian's, wo die Moͤglichkeit der accessio außer Zweifel 
iff, fondern fiir die frithere Beit. Cine in den Inſtitutionen enthaltene 
Nachricht ſcheint ndmlic yu beweifen, daß die usucapio nidt einmal 
auf ben Grund der Erbfolge, wo es dod) am erſten gu erwarten war, 
eine Anknuͤpfung des Beſitzes verftattete, bis Fuftinian das bei der 
longi temporis praescriptio geltende Recht aud) auf die usucapio auss 
dehnte 198), Ungeadtet aud) Theophilus t) die Ynftitutionen: 


1004) §. 12. 13. Inst. 11. 6. L. un. C. VII. 34. 

1005) L. 7. §. 4. C. VII. 39. 

1006) L. 8. §. 4. C. VII. 39. verb.: Sin vero nullum ius in eadem re quo- 
cuoque tempore habuit etc. 

1007) L. 14. C. de fundis patrium, (XI. 61.) 

1008) §. 12. Inst. 11. 6.: Diutina possessio, quae prodesse coeperat defancto, 
et heredi et bonorum possessori continuatur .,. Quod nostra constitutio similiter 
in usucapionibus observari constituit, ut tempora continuentar. 

1009) Theophil. Paraphr. Jost, Lib, II. Tit. 6. §. 12. legt die betreffende 
Gonftitution Suftinian’s (L. un. C. VIL. 31.) dahin aus, dag diefelbe aud 
bei der von Juſtinian eingeführten Zjährigen Erfigung far bewegliche Sachen 
bie accessio possessionis aud fiir den Erben erft cingefdhrt babe. Dieſe Aus— 
legung ift aber, wie die Anficht dec Conftitution felbft ergiebt, untidtig. Die 
Gonftitution führt nur far die neuc Zjährige Erfigung der Mobilien die accessio 
possessionis cin, aber nidt fir den Fall der Univerfaljuccefiton, fondern far ben 
Fall der Singularfuce jfion, Dies ergiebt fich daraus, daß unmittelbar vor 
dem Gage: Quod et in rehas mobilibus observandum esse ccnsemus, ut in omnibus 
justo titulo possessionis antecessoris iusta detentio, quam in re habuit, non inter- 
rumpatur ex posteriore forsitan rei alienae scientia, licet ex titulo lucrativo ea coepta 
est, in Begug auf die $mmobiliarerfigung der Gab vorausgeht: Hoc tantummodo 
observando, ut in his omnibus casibus ab initio eam bona fide capiat, secundum 
quod exigit longi temporis praescriptio: et ut continuetur ej possessio etiam ante-. 
rioris iusti posseasoris etc. Es wird alfo darauf Gewicht gelegt und erfordert, 
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ftefle in einer dieſer Anſicht guͤnſtigen Weife auslegt, fo iſt bok diefe 
Auslegung durd) die Worte der betreffenden Conftitution ſelbſt nicht 
geredtfertigt. Vielmehr mufte die uralte Annahme einer zwiſchen dem 
Erblaffec und dem Erben vermoͤge der vollftandigen Meprafentation deé 
etftern durch den letztern ftattfindenden Perfoneneinheit aud) gu einer 
Berbindung des Erfigungsbefiges des Erbdlaffers mit dem des Erben 
fiibren. Wirklich geigen aud) mehrere Digeftenftetien, welche teine 
Spur einer Aenderung an fic tragen, daf in der That zur Beit der 
Digeften(driftiteller der Erbe die usucapio des Erblaffers fortfegte 1010). 
Demnad muh aud fie die usucapio die Fortlegung des Beſitzes des 
Erblaſſers durd den Erben angenommen werden 11), Die Meuerung 
Juftinian’s, von welder in der Gnftitutionenftelle die Rede iff, 
fann nidt mit Unterbholgnert!2) fid) darauf beſchraͤnkt haben, 
das, was bei det Givilerbfolge gegolten hatte, aud fiir die bonorum 
possessio einzufuͤhren. Diefe Erfldrung dec Fnftitutionenftelle iff gram: 
matiſch unmoͤglich und widerfpridt aud beftimmten Digeftenftellen, 
welde aud) bei dem bonorum possessor eine accessio possessionis be: 
hufs der Ufucapion anerfennen 13), Aud eine weiter unten gu ertwab: 
nende Auslegung, welhe Hameaur vorſchlaͤgt, iff unhaltbar. Es ift 
baher das Matirlidfte, daß man in der Fnftitutionenftelle den einfachen 
Ginn findet, Fuftinian habe das, was ſchon vorher bei der Verjaͤh— 
rung galt, aud der von ihm neu geffalteten Ufucapion beibehalten, 
namentlid) die accessio possessionis bei der von ihm neu eingeführten 
Zjaͤhrigen Erfigung der Mobilien eingefihrt. Was nun 1) die acces- 
sio possessionis im Salle tec Univerfalfucceffion betrifft, fo ift nad dem 
neueften rémifden Rechte daruͤber, daß dem Erben und anderen Uni 
verfalfuccefforen (heutsutage nur bem Erben, da wir andere Univerfal- 
fucceffionen nicht fennen) dee Erfigungsbefig des Erblaſſers gu Gute 
fommt, umfoweniger 3weifel, als ja felbft die Frage, ob der Erbe als 
ein rechtmaͤßiger Bcfiger dberhaupt der Erfigung fabig fei, lediglich nad 
bem Befige des Erblaſſers beurtheilt wird und die eigene mala fides des 


daß derjenige, welder ſich den Belig feines Vorgängers gurednen wil, felbft 
bonae fidei possessor fei, und darauf fommt es befanntlid nur bet der Singular: 
fucceffion, nicht bei der Univerfalfuceeffion an. 

1010) L. 30. pr. D. 4.6. L. 43. pr. L. 43. pr. D. 44. 3. 

1011) Gavigny, Syftem Bd. b, S. 363, 

1012) Unterholgner, Verjährungslehre Bo. 1, S. 466 fig. 

1013) L, 44. §. 1. D. 44. 3.: heredibus enim, et his, qui successorum loco 
habentur, datur accessio testatoris, Unter denen, qui successorum loco habentur, 
find gerabe die bonorum possessores und andere prätoriſche Univerfalfuccefforen 
gu verſtehen. L. 2. §. 19. D. 44. 4.: Hoe et in bonorum possessore, et in fidel 
commissariis, quibus ex Trebelliano restituitur hereditas, ceterisque practori's 
successoribus observatum est. Daf bier von der accessio possessionis die R 
ift, geht aus dem Inhalte ber Stelle felbft und aus der Verbindung derfelben 
mit §. 18. und 20, eod. entſchieden Hervor. Bangerow, eitfaden Bd. 1, 
§. 322, Anm, 2. 
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Erben nidt ſchadet, wenn nur der Erblaffer in bona fide war 191%), 
Bereits angefiihrte Stellen beftdtigen die accessio possessionis in diefem 
Falle ausdruͤcklich. Die dabei gu beachtenden Grundfage find folgende. 
Der gewoͤhnlich bei erfolgtem Todesfalle eintretende Zuſtand der Beſitz 
lofigteit hindert nidt, daß nicht bennod cine Verbindung zwiſchen dem 
Befige des Erben und dem bes Erblaffers gulaffig ware; vielmehr wird 
diefe Beit ber VBefiglofigkeit mit in die Erſitzungszeit cingerednet 1914). 
Selbſt wahrend der hereditas iacens fann die Erfigung vollendet wer— 
den, fo daß der Erbe unmittelbar mit dem Erbſchaftsantritte Eigenthü— 
met wird, ohne daß er aud) nur einen Augenblick befeffen hat 115). 
Selbftverftdndtid barf aber zwiſchen dem Beſitze des Erblaffers und des 
Erben fein Dritter befeffen haben 1%). Gegen die fid) ſehr, beftimme 
ausſprechenden Geſetzſtellen ftellt Unterholsner!17) umgekehrt den 
Sas auf, Befigergreifung von Seiten des Erben fei felbft dann noͤthig, 
wenn aud) die Erfigungszeit waͤhrend dec hereditas iacens abgelaufen 
fei, fo daß, wenn fic) nach diefer Beit ein Dritter von dem Erben in den 
Beis febe, die Erfigung verhindert fei. Die dafuͤr angefuͤhrte Stelle 1°1*) 
braudt aber gar nidt von der accessio possessionis bef der Erfigung 
verftanden gu werden, fondern fann fic) ebenfo gut auf dic accessio pos- 
sessionis bei dem interdictum utrubi beziehen und fteht, wenn man fie 
davon verfteht, mit den anderen Gefesftellen nidt im Widerfprud und 
Die Entiheidbung Papinian’s 1% bezieht fic gar nidt auf den 
Fall, wo ſchon der Ecblaffer beſaß, fondern es wird hier vorausgefest, 
daß ein Erbfdaftsfelave erft nad dem Tode des Erblaſſers eine Sade 
in Beſitz nahm, und gerade darin wird aud) der Entſcheidungsgrund 
gefegt, ,,quemadmodum etenim usucapietur, quod ante defunctus non 
possederat? Dieſe Stelle ſpricht alfo vermdge des argumentum a con- 
trario vielmebr gegen die Unterholzner'ſche Anſicht. War der Erblaffer 
vor feinem Tode aus dem Beſitze gefommen, fo fann natirlid von einer 
aceessio possessionis feine Rede fein. Cine anfdeinend entgegen- 
ftehende Stelle 192%) begieht fid) aud) nur wieder auf das interdictum 
utrubi, wobei es keiner possessio continua bedurfte, ſondern womit Seder 


— — — 


yν § #2. tom. 1. 6, L. 43. D. 44. 3. L. 2. §. 19. D. 44.4. L. un. 
1014) L. 34. §. 5. D. 44. 3. 
ees D. 4.6. L. 40. L. 44 §.3. D. 441.3. L. 6. §. 2. 
D, 44 
1016) L. 20. D 41.3. L. 6. §. 2. D. 41. 4. 
1017) Unterbolgnera, a. D. Bd. 1, S. 473, 
1018) L. 43. §. 4. D. 44. 2. 
1019) L. 45. §. 4. D. 44. 3. : 
1020) L, 13. §. 58. D. 414.2. S. Vangerow a. a. O., der mit Recht es 
unbegreiflich findet, wie Unterbolgner a, a. OD. Bd. 1, 8. 474 bieraué den 
Gag habe ableiten finnen, daf dann, wenn der nachberige Erbe felbft den Erb⸗ 
laffer aus dem Befige verbrangt habe, er feinen Beſitz (der doc jedenfallé fehler⸗ 
haft war) und den des Erblaffers gum Swede der Verjabrung gufammenrednen 
birfe. Andere unpaffende Auslegungen erwaͤhnt Unterholgner ebd. R. 471. 


* 
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ſiegen konnte, welder im letzten Jahre, ununtecbroden ober unterbro⸗ 
chen, (anger befeffen hatte, als fein Gegner. — Die hier aufyefteliten 
Grundfage uͤber die accessio possessionis im Falle dec Univerfalfucee(: 
fion, namentlid) die über bona und mala fides (leiden feine Anwendung 
auf einen Legatar. Denn eine moͤglicher Weiſe dafuͤr anzufuͤhrende 
Stelle 1°21) will nuc ſagen, daß der Legatar, ſowie ber Erbe, fic den 
Befig des Erblaſſers und die Beit der hereditas iacens anrednen koͤnne, 
was in einer Stelle ausdriidlid) gefagt wird 1022). 2) Was die acces- 
sio possessionis bel ber Singularfucceffion anlangt, fo ift es {don von 
vorn herein ſehr wahrſcheinlich (indem die accessio possessionis blos 
auf der aequitas betubt), bag diefelbe bei bem ſtrengen civilen Inſtitute 
bec usucapio nicht vorgefommen fei, und es ift fein Grund, an der 
Glaubwiirdigteit der in den Ynftitutionen 1°23) mitgetheilten Nachticht 
gu zweifeln, wonach die accessio possessionis bei der usucapio zwiſchen 
Verkaͤufer und Kaufer ecft dutch Referipte von Sept. Severus und 
Antoninus (Caracalla) eingefiihrt worden ijt. Man hat fid, um ju 
beweifen, daß fdon fruͤher vor diefen Kaiſern dafjelbe gegolten habe, auf 
mebrere Stellen berufen 1924); allein entweder ift nicht erweislich, dab 
dieſe Stellen, wenn fie aud) direct von der Ufucapion reden (wie L. 2. 
§. 16. 20. D. 41. 4.), aus einer Beit vor diefen Raifern herruͤhren, 
oder es Ednnen die nicht direct von der Ufucapion cedenden Stellen 
theilé von der longi temporis praescriptio, theilé von bem interdictum 
utrubi verftanden werden, bei welden beiden Inſtituten befanntlid aud 
im Galle der Singulacfucceffion bie accessio possessionis ſchon fruͤher 
flattfand, wie ſich hinſichtlich des interdictum utrubi gang beftimmt aus 
Gajus ergiedt 925), Nad) den genannten Kaifern wurde freilich aud) 
auf die usucapio die accessio possessionis angetvendet, wenigftens in 
einjelnen Fallen; ganz allgemein ift fie ducch Fuftinian vorgeſchtie—⸗ 
ben worden 1926), fo daß fid) im Fuftinianeifchen Redte fein Unterſchied 
zwiſchen usucapio und praescriptio in dieſer Hinſicht findet. Dod 
glaubt Hameauy!27), daf Fuftinian in der L. un. C. VII. 31. 
(verb.: quod et in rebus mobilibus etc.) einen foldyen Unterſchied be 
gruündet habe, indem er es zwar bei der longi temporis praescriptio (alfo 


1021) L. 44, §. 4. D. 44. 3.: In re legata in accessione temporis, quo 
testator possedit , legatariuas quodammodo quasi heres est, 

1022) L. 13. §. 10. D. 41, 2. : 

4023) §. 13. Inst. II. 6. 

4024) L. 2. §. 16. 20. D. 44.4. L. 19. D. 44.3, L.6.§.4. L. 14 
§. 2. L. 13. §. 2. D. 44.3. Bgl. darüber Unterholgner a. a. O. Bd. 1, 
G. 470. Bangerow aa. O. Gonderbare Anfidten fiber das Alter det 
accessio possessionis bei der usucapio hat Mameaur, bie usucapio und long! 
temporis praescriptio S. 15% fig. 

1025) Gai. Inst, Comm. IV, §. 181. 

1026) §. 12. 13. Inst. 11. 6. L. un. C. VII. 34. 

= Hameaur a. a. O. S. 154 flg, Giehe bagegen Vangerow 
a. a. D. 
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nah Hameaur bet ber Verjaͤhrung dec Immobilien) bei dem alten 
Redte gelaffen, bei der usucapio aber (alfo nach feiner Idee bei der 
Verjaͤhrung der Mobilien) den neuen Sag eingefuͤhrt habe, daG es dabet 
gar nicht auf die bona fides des Madfolgers anfomme, fondern daf 
dabei gang, wie (chon ftuͤher im Falle dec Univerfalfucceffion, nur die 
bona fides des auctor entſcheiden folle; in diefer Weife legt aud Ha: 
meaur die ſchon oben beſprochene Snftitutionenftelle 192%) aus. Allein 
es ergiebt fid) bei aufmerffamer Betradtung der erwaͤhnten Conftitu: 
tion, dab Juſtinian an die Aufftellung eines folden, auch aus innes 
ten Griinden gang unnatuͤtlichen Unterſchiedes zwiſchen der Verjaͤhrung 
dec Immobilien und der der Mobilien gar nidt gedadt hat. Nament⸗ 
lid) find bie Worte: ut in omnibus iusto titulo ete. durchaus nidt blos, 
wie Hameaury will, auf die Mobilien gu beztehen, fonder es foll 
bier nochmals in einem allgemeinen Gage für beide Arten gufammens 
gefaft werden, twas vorbher von den Immobilien und den Modilien bes 
fonders bemecft war, und der Sinn diefer Worte ift nur einfach der, 
daf bei allen Arten von Gachen accessio possessionis ftattfinden und 
die mala fides superveniens unſchaͤdlich fein fol. Damit falit denn aud 
die neue Auslegung der angefihrten Inſtitutionenſtelle von felbft hin— 
weg, die aber aud fonft gang ungulaffig ift, indem offendar der §. 12. 
nut von ber accessio bet der Univerfalfucceffion handelt und erft in 
§. 13. auf den Fall des Singularerwerbes hbergegangen wird. — Die 
Grundſaͤtze uͤber accessio possessionis im Falle einer Singularfucceffion 
find, ohne daß Verjaͤhrung der Mobilien und Fmmobdilien hier unter: 
ſchieden wird, folgende: a) Der Beſitzer, welder fid) den Beſitz feis 
neé Vorgdngers gurednen will, muß fid in conditione usucapiendi bes 
finden; er muß alfo felbft ſchon befigen 1929), fic) in bona fide befins 
den 1030) und einen iustus tilulus fir fic) haben. Sn legterer Beziehung 
tritt bas Befondere ein, daß ein titulus putativus gwar wohl zur Erfigung 
iiberhaupt, nidt aber aud) gur accessio possessionis bered)tigt 1951), 
b) Umgekehrt muß fid) aud) der Vorgdnger in conditione usucapiendi 
befunden haben 1932), Uebrigens tritt hier dod) aud) der wefentlide 
Unterfchied von dem Falle der Univerfalfucceffion ein, daß nicht die Vers 
jabrung iberhaupt, fondern nur die accessio possessionis wegfallt 1933); 
6 fann alfo, 3. B. wenn es dem Borgdnger an einem iustas titulus 
feblt, ber Erwerber unzweifelhaft die ordentlide Verjaͤhrung beginnen, 
wabrend freilid), wenn fid) der Vorgaͤnger in mala fide befindet, dte 
Berjahrung regelmaͤßig ausgeſchloſſen ift, weil in der Verdufecung bes 


1028) §. 12. Inst. I. 6.: Quod nostra constitutio etc. 

1029) L. 15. §.4. L. 16. D. 44. 3. 

1030) L. 2. §. 17. D. 44.4. > 

1031) L. 2. §. 16. D. 44. 4. 

1032) L. 37. D. 19. 4. L. 13, §. 1. 13. D. 44. 2. L. B.D. 44.3. L. un. 
C. Vil. 34.: et ut continuetur ei possessio etiam anterioris ius ti possessoris. 

1033) L. 37. D. 19. 4. L. 8. D. 44. 3. 
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weglicher Sachen von Seiten eines malae fidei possessor cin furtum im 
roͤmiſchen Sinne liegt 19%) und Smmobilien, welde ein unredlider 
Befiger verdufect, der ordentliden Verjaͤhrung entgogen find, wenn nidt 
dec wabhre Eigenthimer von diefer Veraͤußerung Kenntniß erhaͤlt 1%). 
Endlich dacf zwiſchen dem Befige des Vorgdngers und Nacfolgers 
feine Unterbrechung, ja nidt einmal ein tempus vacuum vorgefommen 
fein 1936), Unter dieſen Vorausſetzungen fann aber nidt blos der Befig 
bes unmittelbaren Borgdngecs, fondern aud) dec fruͤheren Vorbeſihet 
zugerechnet werden 1°87), Aud) fann man fid) den Befig eines interi: 
miſtiſchen Erwerbers zurechnen, wenn dle verduferte Sade infolge des 
Gintrittes einer aufléfenden Bedingung, einer redhiditorifden Kage 
u. f. to. gu uns zurückgelangt iff 1°34), — Sift einem Gequefter der 
juriſtiſche Befig einer Sache uͤbertragen worden, fo nuͤtzt fein Beſitz dem 
künftigen Sieger im Proceſſe nichts zur Erſitzung; wohl aber, wenn die 
Sache nur custodiae causa einem Sequeſter anvertraut wurde 195%). 
Sit eine Sache als precarium gegeben worden, fo hat der Geber, fo 
lange er nicht widerruft, feinen Anfprud) auf accessio possessionis; 
hat ec aber nad) gefthehenem Widerrufe den Beſitz gurdcerhalten, fo 
fann er fid) die Befigzeit des Empfangecs zurechnen 1°40), 

E) Wiederaufhebung der Verjährung durch Refi: 
tution'4!), Inſofern Mechtsverdnderungen aller Art durch in inte- 
grum restitutio wieder aufgehoben werden koͤnnen, ift aud eine folde 
bei ber Verjaͤhrung nist geradezu auszuſchließen. Die Quellen geben 
dafuͤr, daß gegen die Ufucapion und gegen den Ablauf der Verjaͤhrung 
bei Temporalklagen Reftitution bewilligt worden fei, die beftimmteffen 
Beugniffe 1942), Es koͤnnte die Bejahung dec Frage, ob derjenige, wel: 
her aus Unwiffenheit eine Verjaͤhrung ablaufen lief, gegen dieſen Ver: 
tuft aus allyemeinen Reftitutionsgrinden geſchuͤtzt werde, keinen Zweifel 
haben, wenn nicht befondere gefeglide Beftimmungen dariiber vorhan: 
ben waren. Daß die Verjdhrung jeder Act waͤhrend der Dauer det 
vaͤterlichen Gewalt ruͤckſichtlich der zu dem dem Nießbrauche und det 
Verwaltung des Vaters unterworfenen Bermdgen gehdrigen Sachen 
und Rlagen, fowie wahrend dec Unminbdigfeit des Berechtigten gehemmt 
iff, wurde bereits fruͤher bemerkt. Daffelbe gilt nad roͤmiſchem 

echte, nur in einer beſchraͤnkteren Anwendung, fo lange der Beredhtigte 
minbderjabrig ift, ndmlid bei denjenigen Berjdhrungen, welche weniger 


1034) §. 3. Inst. I]. 6. L. 16. C. Vi. 2. 


1038) Nov. 449. cap, 7. 
1036) L. 15. §. 4. D. 44. 3. 

4037) L. 48. §. 4. 2. D. 44. 3. 

1038) L. 13. §.2. D. 44.2. 1.49. D. 44.3. L. 6. 8. 4. D. 44.3. 
1039) L. 39. D. 44. 3. 

1040) L. 43. §. 7. D. 41. 


* eran Bgl. befonders —54 Syſtem des heut. rom. Rechtes Bd. 3, 
" 4042) Man vergleidhe nur die Edictsſtelle in L. 4. §. 4. D. 4, 6. 


BVerjahrung. 589 


alé 30 Jahre dauern, fo daß dabei der Minderjaͤhrige feiner Reftitution 
bedarf 1°48), Fie alle hbrigen Falle ift nad rdomifdhem Rechte zwi⸗ 
ſchen dev 30jaͤhrigen Verjaͤhrung und der kuͤrzeren, wobei die einjaͤhrige 
und die 2Ojdbrige auf gang gleider Linie ftehen, gu unterſcheiden. Bei 
der B0jabrigen ift jede anderwarts geltende Reſtitution voͤllig ausge- 
ſchloſſen und diefec Sag enthalt eine pofitive Ausnahme von allgemei- 
neren Redtsregein. Bei den kuͤrzeren Verjaͤhrungen iff gar nichts Po- 
fitives vorgeſchtieben, fo daß hier die gewdhnliden Regeln dec Reſtitü— 
tion unbefchranft gur Anwendung fommen. Der erfte Sag ift ſehr 
beſtritten, nicht dec zweite 1944), Daß gegen die 30faͤhrige Verjahrung 
aud diejenigen feine Reftitution erhalten follen, welche gegen jeden an- 
dern Nachtheil reftituirt werden, nomentlich die Minderjaͤhrigen, bewei⸗ 
fen folgende Worte dev die 30jaͤhrige Klagenverjdhrung einfihrenden 
Verordnung von Theodofius Il. 15): ,,non sexus fragilitate, non 
absentia, non militia contra hanc legem defendenda, sed pu- 
pillari aetate duntaxat, quamvis sub tutoris defensione consistat, huic 
eximendasanctioni. Nam cam ad eos annos pervenerint, qui ad 
sollicitudinem pertinent curatoris, necessario eis similiter, ut aliis, 
trigintaannorumintervalla servanda sunt.* Der Ginn 
diefer Worte iff folgender. Bon der 30jaͤhrigen Verjahrung find ipso 
iure frei (fo daß fie feiner Reftitution bedirfen) die Unmindigen (huic 
eximenda sanctioni). Alle anderen follen nicht einmal Reftitution 
erhalten (contra hanc legem defendenda), nod viel weniger alfo 
ipso iure fret fein; in diefer Hinſicht follen die Minderjaͤhrigen auf gang 
gleicher inie ftehen mit den Frauen, Abwefenden und Soldaten. Der 
blos woͤrtliche Gegenfas zwiſchen eximenda und defendenda wide in 
einer Gonfticution aus fo {pater Zeit allein nicht voͤllig entſcheiden z der 
Werfaffec hatte cine nichtsfagende Abwedfelung der Ausdruͤcke als Zier— 
lichkeit der Mede anbringen koͤnnen. Allein aus folgenden Gruͤnden 
find diefe Ausdride in dem angedeuteten beftimmten Sinne zu nehmen. 
Offendar will erftens der Gefeggebder einen bedeutenden praktiſchen Un— 
terfdhied zwiſchen den Pupillen und Mtinderjabrigen machen. Nun iſt 
aber der Unterſchied zwiſchen Vefreiung ipso iure und durd Reftitution 
ungleid) geringer, als der zwiſchen Befreiung uͤberhaupt und Nichtbe⸗ 
fteiung. Der Geſetzgeber konnte alfo unmoͤglich jenen geringeren Un— 
terſchied mit Wichtigkeit behandeln und den groͤßeren mit Stillſchweigen 
uͤbergehen, alfo zweifelhaft laſſen; er konnte nicht von den Minderjaͤh— 
tigen ſagen, fie ſeien ſtreng an die Beobachtung der 30 Jahre gebunden, 


— 





1043) L. &. C. in quib. caus. in integr. rest. necess. non est (II. 40. (41.)). 
1044) Für bie Ausfcdliefung der RMeftitution gegen die 30jährige Berjag- 
tung erfldren ſich SHibaut, Bcfte und Verjahrung §. 65, 73. Unterhols- 
eb Eerjdprungétepee Bd. 1, §. 136, S. 488 fig. Gavigny a. a, O. 
421 fig.; fir die entgegengeleate Burdhardi, Lehre von der Wiebderein- 
‘ane in den i ae Stand S. 136. 
1045) L. 3. C. VI. 39. 
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wenn fie fid) von dieſer Strenge fogleid) wieder durch Reftitution los— 
machen fonnten. Dazu fommt, daß allerdings gue Feſtſtellung eines 
ſolchen prattifden Unterſchiedes zwiſchen Pupillen und Minderjaͤhrigen 
deren gang verſchiedene Stellung im roͤmiſchen Rechte aud hinteichende 
Veranlaſſung gab. Zweitens zeigt dec ganze Ausdruck, daß dec Geleg: 
geber etwas Neues anordnen wollte. Dieſes paßt ganz zu der gegebenen 
Erklaͤrung; denn die hier zuſammengeſtellten Perſonen hatten in der 
That einen ſehr ausgedehnten Anſpruch auf Reſtitution, welder ihnen 
ohne Zweifel aud) gegen die 30jaͤhrige Verjaͤhrung gu ſtatten gekommen 
ware, wenn bier nicht die Reſtitution ausdruͤcklich verboten worden wart. 
Zu dee entgegengefegten Erklaͤrung paft jener Ausdrud nicht, da Rie: 
mand baran denfen fonnte, den Frauen u. f. w. gegen die 30fährige 
Verjaͤhtung eine Befreiung ipso iure yu geben, welche fie feldft gegen 
fitrjere Berjdbrungen niemals gehabt haben 46), Der fernere eben 
aufgeftelite Sag, daf gegen alle Verjdhrungen unter 30 Jahren jede an 
fid) begruͤndete Reftitution geltend gemacht werden koͤnne, tooburd dann 
cud) der Nachtheil aus der Unrwiffenheit abgewendet wird, welder nur 
nicht alé ſelbſtſtaͤndiger Meftitutionésgrund anzuſehen ift, ift nicht be- 
ftritten; es bedarf mur des Nachweiſes, daß ec in den Quellen anerfannt 
und vielfaltig angewendet toorden fei. Sm allgemeinen ijt gu bemerten, 
daf aud) diejenigen Stellen von diefer Reftitution verftanden werden 
miffen, welde bei Abweſenden a. f. w. nur uͤberhaupt die Befreiung 
von ber Berjdhrung erwaͤhnen, felbft wenn von der Reftitution dacin 
nicht ausdruͤcklich die Rede ift. Die vorfommenden Falle find folgende: 
1) Abwefenheit ſchuͤtzt gegen die vierjaͤhrige Verjaͤhrung der Regreßklagt 
gegen den Fiscus, welder die Sache bes Abweſenden verdugert hat”), 
gegen die Verjaͤhrung eince dffentliden AnElage 148), gegen die einjaͤh⸗ 
tige Verjaͤhtung des interdictum quod vi aut clam 14%), gegen die longi 
temporis praescriptio 1950), 2) Die Abhaltung durd) Amtsgeſchäfte, 
fie mag mit Abwefenheit verbunden fein oder nicht, ſchuüͤtzt gegen die 


— ⸗ — 


1046) Wenn Burdardi a. a. O. S. 136 dagegen behauptet, Abweſende 
und Frauen batten allerdings oft ipso iure Refreiung gehabt, und gum Beweife 
Stellen anführt, welde in der That nidt ausdradlich von Reftitution ſprechen 
(L. 40. pr. D. 4.6. L. 18. §. 6. D. 43. 24. L. 4. D. 44. 3. L. 3. C. de dolo 
malo (I, 20. (24.)) L. B. C. de restit, mil. (II. 80. (34.)) L. 24, C. HL 32. 
L. 4. 6. 8. C. VII. 35., fo ift es, wie Cavigny a, a. DO. R. g. S. 423 fig. mit 
Recht bemerkt, eine gang verwerfliche Auslegung, aus jeder etwas unbeftimmt 
redenden Stelle, befonderé wenn dieſelbe cin Refeript ift, ſogleich einen befonderen 
Rechtsſat yu maden, da, wo fic die Zurückführung auf einen fonft ſchon be 
fanntcn Grundjag ungezwungen darbietet, Zudem fteben in ber Reihe jen 
befreiten Perfonen auc die Frauen, fiir deren frühere Befreiung ipso iure got 
nidté beigebracht werden Fann, 

1047) 1. 5. C. de restit. milit. (11. 50. (81.)) 

1048) L. 40. pr. D. 4. 6. 

1049) L. 15. §. 6. D. 43. 24. 

1080) L. 1. 2. 4. 6. 8. C. VII. 38. In einigen dieſer Stellen wird deut⸗ 
lid) auf die Reftitution hingtwiefen. 
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Verjdhrung der actio dolit 51), 3) Wee die Rlage, welche er gegen 
einen Pupillen hat, gegen den falsus tutor anftellt und daruͤber die Bers 
jaͤhrung ablaufen (aft, hat dic Wahl swifden dec Reftitution und dem 
Regreß gegen den Tutor; die erfte gilt allgemein; dec Regreß nur, wenn 
ber Tutor in mala fide war 1952), Was aber von der Ausſchließung der 
Meftitution bemerkt worden tft, mus nod vielmehr von jeder langeren 
Verjaͤhrung gelten.— Im heutigen Rechte ift nach unferer fruͤheren 
Ausfuͤhrung, da infolge der Reichsgeſetzgebung der Unterſchied zwiſchen 
tutela impuberum und cura minorum nidt mehr ftattfindet, fondern 
Minderjdbrige ohne Unterfdied, ob fie nad roͤmiſchem Rechte impube- 
res oder puberes find, unter einer Vormundſchaft, der WAltersvormunds 
ſchaft ftehen, und ihre Abhangigfeit von dem Altersvormunde ohne 
Unterfchied ihres Alters gang diefelbe ift, bas Nefultat, daß gegen Min: 
berjdbrige die ordentlide Erfigung erft von der Volljaͤhrigkeit an laͤuft, 
deSgleiden aud) die 30jaͤhrige Klagenverjaͤhrung, nidt minder aud die 
auferordentlicbe Erfigung von Sachen, welche wegen befonderer Quali⸗ 
taten der Sachen der ordentliden Erfigung entzogen find. — Hdufig 
ift behauptet worden, daß den Kirchen die Reſtitution gegen den Ablauf 
ber 40jdbrigen Verjabrung im kanoniſchen Rechte eingerdumt worden fei. 
Die hierauf bezuͤgliche kanoniſche Geſetzſtelle 195%) ſpricht davon, daß Kir: 
den contra lapsum temporis reſtituirt werden ſollen. Da dieſelben jedoch 
im allgemeinen die Rechte der Minderjaͤhrigen haben 1084), fo miffen 
fie bei der Klagenverjaͤhrung theils ipso iure geſchuͤtzt ſein, theils aud 
nicht einmal durch Reſtitution. Daher kann ihre eben erwaͤhnte Reſti⸗ 
tution gar nicht auf die Klagenverjaͤhrung bezogen werden. Ebenſo— 
wenig fann foldje auf die 40jaͤhrige Erfigung gegen Kicchen begogen 
werden, da diefe urſpruͤnglich nur eine Verjaͤhrung der Eigenthumsklage 
war und erft burd) Suftinian den Charakter der Erfigung erhalten 
bat. Die gedadte Reftitution ift auf andere Zeitverfaumniffe, nament: 
lich auf die bei den Proceßfriſten gu begiehen !955), — Was das Befon: 
bere betrifft, fo fonnte 1) eine Reftitution dec Minderjaͤhrigen vor Ju: 
ftinian gegen die Verjaͤhrung fehr wichtig fein. Sie wird namentlidy 
bei der usucapio erwaͤhnt 95%), fowie aud eh den vom Prator fir die 


1051) L. 3. C. de dolo malo. (II. 20. oe ) 7 

1052) L. 4. §.6. L. 7. pr. D. 27. 6 

1053) Clem. un. de restit. (I. 11.) 

1054) Cap. 4. 3. X. I. 44, 

1055) meet even es a, a, D. Bd. 1, S. 489. SGavigny a. a. O. 
Bd. 3, S. 426 

1086) L. un. C. Si adv. usucap. (II. 35. (36.)). Gegen die Anfidt ders 
jenigen, welde die bios geſchichtliche Bedeutung dieſer Stelle nidt gugeden und 
zwiſchen Anfang und Fortgang einer usucapio unterſcheiden, dergeftalt, dag eine 
angefangene usucapio gegen Minderjährige fortiaufe, fo daß e6 hier einer Reſti⸗ 
tution bedürfe, eine nod nicht angefangene, aber nach den neueren Vorſchriften 
des Juftiniancifhen Rechtes gar nicht gu laufen anfange, erfldrt fid) ſchon 
Boehmer, Exercit. ad Pand, T. V. Exerc. 84. §. 7 sq. fowie aud Unter: 
Holgner a. a. D, Bd. 1, S. 490, R, 490. 
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bonorum possessio aufgefteliten Friften'°57), Im Fuftinianeifden 
Rechte fann eine Meftitution der Minderjaͤhrigen gegen Verjaͤhtung 
nicht mehr vorfommen, da nad Fuftinian’s Verordnung 1) in 
allen Fallen, wo das fruͤhere Recht der Verjdhcung ihren Lauf gelafjen, 
aber dod durch Reftitution geholfen hatte, alfo in allen Fallen dee Ber: 
jaͤhrung unter 30 Jahren, die Berjdhrung fchon ipso iure unſtatthaft 
fein foll, gegen die 30jaͤhrige Verjdhrung aber nad) dem fruͤher Be: 
merften Reftitution nicht ftattfindet. Fm hHeutigen Mechte iſt nad 
unſerer fritheren Ausfiihrung gar tein Raum fiir Reftitution der Min: 
derjdbrigen gegen Verjaͤhrung. 2) Da, wo kberhaupt nach Act der 
ben Minderjahrigen gu ertheilenden Meflitution eine auferordentlide 
Rechtshilfe eintritt, namentlid) bei den Gemeinden, ift auch die Reffi: 
tution gegen Verjaͤhrung, fofern fie uͤberhaupt gulaffig ift, nicht gu ver- 
weigern, alfo in allen Verjaͤhrungen unter 30 Jahren. Bet Mirden 
und milden Stiftungen iff die Anwendung nod befonders befdeintt, 
dadurch, dag die 10s und 20jaͤhrige Verjaͤhrung ohnehin ausgeſchloſſen 
ift. 3) Auf den Grund einer die Verfolgung der Aushbung des Med: 
tes Hindernden Abhaltung fann und muf eine Reftitution aud nod 
nad Juſtinianeiſchem Redte nachgefudht werden. Sie Fann vorfom: 
men, theils wenn die Abhaltung in der Perfon deffen eintritt, welder 
durch bie Verjahrung leiden foll, theils wenn eine Abhaltung in einer 
Unjuldnglidfeit der sur Rechtsverfolgung ecforderlichen Gerichtsbehorde 
oder in einem in der Natur der Sache liegenden natuͤrlichen Hindemiffe 
der Rechtsausuͤbung befteht. Sie findet fid) in diefen Begiehungen bi 
ber usucapio 195%), bei der Aufhebung der Servituten durd Ridge 
braud 196%), bei der longi temporis praescriptio 196!) und wo fonft ein An⸗ 
ſpruch durch den Ablauf einer Frift verloren geht 1002). Wo die Veridd- 
cungsfrift in einem tempus ulile befteht, bei deffen Berechnung auser- 
ordentlide Abhaltungen ohnehin beridfichtigt werden, findet fic dieſe 
Reftitution natuͤrlich niche erwahnt. Urcipringlid) war es nod ein fede 
widhtiger Fall ber Meftitution, wenn die Abhaltung darin beftand, dal 
der Berjdhrende in einer Lage war, welde deffen Belangung verhindetit. 
' Ob in diefem Falle im neueften Redte nod eine Meftitution vorfomme, 
ſeitdem Juftinian ein Mittel an die Hand gegeben hat, durch Pro- 
teftation ben auf einer jeden Verjaͤhrung ju unterbrechen 1063) , iſt tine 


1057) L. 2. C. Si ut omissam hered. (II. 39. (40.)) 
. 8. C. in quib. caus, in int. rest, necess. non est. (II. 40. (41.)) 
1089) L. 1. §.1.D. 4.6. L. 82. §.4. D. 30. L. 24. C. III. 32. 

1060) L. 1. §. 4. D. 4. 6. 

1061) Als Perfonen, welche durch die longi temporis praescriptio nicht leiden 
follen, werden genannt: 4) dic auf cinem Feldguge begriffenen Goldaten. L. 1.8: 
C. Vil. 35. 2) Andere in Sffentliden Angelegenheiten (rei publicae causa) ab 
wefende Perfonen. 1.. 2. 4. C. VII. 35. 3) Kriegégefangene. L. 6. C. eod. 

1062) L. 4. §. 4. D. 4. 6. 

1063) L. 2. C. VI. 40. 
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Stteitfrage, tiber welche bereits in einem fruͤheren Artikel gehandelt 
worden iſt 1004), wo man ſich fuͤr die Anwendbarkeit ber Reſtitution aus⸗ 
geſprochen hat. 4) Ob aus dem Grunde der Unwiſſenheit eine Reſti⸗ 
tution ſtattfinden koͤnne, iſt eine ſehr beſtrittene Frage, welche aber be⸗ 
reits in bem, twas im Eingange dieſes Abſchnittes sub E. bemerkt wor: 
ben ift, ibre Erledigung finbdet. 


F. Geridtlide Geltendmadung des Verjabrungs: 
rechtes. — Nothwendigkeit ber Berufung auf Verjaͤh— 
rung. Es iſt viel daruͤber geſtritten worden, ob es nothwendig fei, 
Daf derjenige, welder die Verjaͤhrung fir ſich hat, fic) bei den gericht— 
licen Verhandlungen auf dtefelbe berufe oder ob der Richter von ſelbſt 
darauf Radfidt gu nehmen habe, wenn aus der gangen Lage des Rechts: 
fireites fid) ergiebt, daß die Verjaͤhrung begruͤndet iſt 1000). Insbeſondre 
iſt dies ruͤckſichtlich der Klagenverjaͤhrtung beſtritten und kann nur bei 
dieſer und hoͤchſtens nod bei der Servitutenverjaͤhrung durch Nicht— 
gebrauch in Frage kommen. Nur das Erſtere kann fuͤr richtig gehalten 
werden. Die Gruͤnde dafuͤr ſind ſchon in einem fruͤheren Artikel ent— 
wickelt worden, auf den deshalb verwieſen wird. Allerdings muß man 
Unterholzner darin beipflichten, daß es nicht darauf ankomme, daß 
bie exceptio praescriptionis foͤrmlich vorgeſchuͤtzt werde, ſondern daß es 
genuͤge, wenn derjenige, welcher wegen einer Schuld belangt wird, die 
Verjaͤhrung zwar nicht ausdruͤcklich erwaͤhnt, aber doch deutlich zu er— 
kennen giebt, daß er eine Entbindung erwarte, weil der Klaͤger es mit 
ſeinem Anſpruche ſo lange habe anſtehen laſſen. Eine Hinweiſung auf 
den Zeitablauf als rechtliches Schutzmittel darf aber (don deshalb nicht 
fehlen, weil ſonſt der Gegner keine Veranlaſſung hat, ſich daruͤber zu 
erklaͤten, ob er z. B. nicht behaupten und beweiſen koͤnnte, daß eine 
Unterbrechung der Verjaͤhrung eingetreten ſei. Dagegen iſt Schaͤffer 
darin beizupflichten, daß allerdings ruͤckſichtlich des Ablaufes der Friſt 
zur Reſtitution uͤberwiegende Momente vorhanden ſind, welche fuͤr deſſen 
Berüͤckſichtigung von richterlichen Amtswegen ſprechen. Hier handelt 
es ſich naͤmlich um eine Rechtswohlthat, welche gleich anfangs nur unter 
der Vorausſetzung der Geltendmachung innerhalb einer beſtimmten Friſt 
zugeſtanden wird. Bei der Klagenverjaͤhrung erſcheint die Verjaͤhrung 
als Stoff einer Einrede, durch welche ein nur auf dem Wege der Ein— 
cede gerftdcbares Recht elidict wird; hier iff fie nur das Ende einer 


— — eee 


1064) Bgl. den Artikel Proteſtation Bd. Vill, S. 515 fig. 

10635) Diefe Streitfrage ift in neuerer Zeit erdrtert von Krall, im Archiv 
f. civil. Prarié Bd. 1, ©. 402 fig. Log, ebd. S. AIZ fig. LSHr, im Archiv 
Bd. X, S. 77 fig. Shaffer, in der Beitfdr. f. Givilr. u. Proc. N. F. Bd. lX, 
S. 104. Won diefen wollen Krühl und Löhr, bie Einrede der Verjährung 
der Rlage, SPHAffer auch die der Berjdhrung der Reftitution von richterlichen 
Amtéwegen bericficdhtigt wiffen, welhem aud Pfeiffer, pratt. Ausfahrungen 
Bd. 1, Mr. 2, S. 10 fig. beipflidtet. A. M. if— Cog und Schäffer, legterer 
bei den actiones perpetuae. Bgl. aud den Artitel Proceß Bd. VI, ©, 674 fig, 
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peremtoriſchen Friſt. Zwar iſt immer bei der Klagenverjdhrung von 
einer praescriptio oder exceplio, wodurch die verjaͤhrte Klage guchd 
gewiefen werde (und zwar ohne Unterſchied zwiſchen temporales und 
perpetuae actiones) bie Rede, niemals aber von einer praescriptio odet 
exceplio wegen verfdumter Meftitutionsfrift. Aud) enthalt eine Coder: 
ſtelle 1966) eine directe Beſtaͤtigung diefer Anfidt. Im roͤmiſchen Rede 
ift beftimmet, daß innerhalb des quadriennium nidt nur das Reftitutions: 
gefud) vorgebradt, fondern aud bie Verhandlung daruͤber geendigt {ein 
miffe. Diefe Veftimmung wuͤrde ſchwetlich gegeben worden fein, wenn 
es nicht alé Sache des Ridteramees angefehen worden ware, nah Ab: 
fauf des quadriennium feine Reftitution mehr gu ertheilen. Die evs 
waͤhnte Stelle ſchreibt nun weiter vor, daf, wenn der Reftitution 
Sudende um einen Aufſchub des Verfahrens bitte, diefer ihm bewilligt 
werden folle, fallé er nod in die Reftitutionsfrift falle; dann heißt es: 
sin vero eiusmodi postulantur curricula, quae intra spatium receplum 
angustari nequeunt, dilationempetitoridenegariconveniel 
Der Richter durfte alfo dem Kldger feine Frift ertheilen, ducd welde 
bie Meftitutionsertheilung ber das quadriennium hinausgeſchoben wor 
den waͤre. Da hier dec Fall zeitiger Nachſuchung der Reftitution vor: 
ausgefegt ift, mithin von einer Einrede der Verjaͤhrung nod keine Rede 
fein fann, fo folgt, daß der Richter von Amtswegen fir die Wahrung 
der Reftitutionsfrift gu forgen atte, woraus ſich auch ſchließen läßt, 
daß ec nad) Ablauf dec Meftitutionsfrif— ein Refkitutionsgefud nist 
mehr annehmen und nicht erft eine Cinrede abwarten ducfte. — Be 
weis der Verjaͤhrung. Wer fid) auf Verjaͤhrung beruft, hat nut 
infofern einen Beweis gu fuͤhren, alé er gu diefem Behufe pofitive Thats 
ſachen anjufabren gendthigt ift. Denn wenn man behauptet, eine For 
derung fei verjdbrt, fo hat man, da die Klagenverjahrung auf bloßet 
Saͤumniß des Klagberedtigten in der Anftellung der Klage becubt, nichts 
ju beweifen, indem das Alter der Forderung ſchon aus der Klage hervor- 
geht. Es fann gwar nod darauf anfommen, ob nidt die Verjaͤhtung 
burd) Anftellung der Klage u. f. w. unterbrodjen worden iff. Dem Be 
flagten fann aber der Beweis einer rein negativen Behauptung, die hiet 
nidt Bedingung feiner Exception dec Verjahrung ift, nicht aufgebürdet 
werden dahin, daß er gu beweifen habe, eine foldye Unterbrechung habe 
nicht flattgefunden; vielmehe wird es Dem Klaͤger obliegen, gu beweiſen, 
wenn et behauptet, daß er feine Forderung gerichtlich geltend gemadt 
oder fonft verwahrt habe. Dagegen muß bei einer auf dem Befige de 
rubenden Berjdbrung der Befig ſowohl als deffen erforderliche Dautt 
nadhgewiefen werden. Bei der Cigenthumserfigung, wo koͤrpetlich 
Sachen Gegenftand der Erfigung find, ift dies auger Streit. Hier mus 
ſich der Erfitzende wdbhrend dec ganzen Dauer dec Erſitzungszeit im Be 
fige defunden haben, und ein Berluft des Befiges wäͤhrend dieſet Zeit 


| 1066) L. 6. C. de tempor. in int, rest. (II. 82. (53.)) 
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wuͤrde eine Unterbrechung ber Verjaͤhrung zur Folge haben. Deſto 
deſttittener iſt die Frage uͤber den gu fuͤhrenden Beweis, wenn es ſich 
um den Beweis einer Erſitzung handelt, bei ſolchen Rechten, welche ihrer 
Natur nad eine fortwaͤhtende Ausuͤbung durch menſchliche Handlungen 
niche zulaſſen (fog. iura discontinua). Da wie uns über den gu führen— 
den Beweis bereits in einem anderen Artikel dieſes Werkes ausgeſprochen 
haben, fo genuͤgt eine Verweiſung hierauf 1007). — Was die Frage an: 
langt, inwiefern ber Berjdhrende die Redlichkeit [eines Befiges beweiſen 
miffe, fo ift, ba die Unbekanntſchaft mit ber Mangelhaftigkeit einer 
Gigenthumsecwerbung, der Natur der Sade nach, als reine Negative, 
nicht einmal einen Beweis zulaͤßt, bei dec ordentliden Ercfigung yum 
Beweife, daß dec Befig die Eigenſchaft des Erfigungsbefiges habe, 
nuc der Nachweis des iustus titulus von Seiten ded Beſitzerwerbers 
nothwendig, worauf dann deffen Unbekanntſchaft mit dbem Mangelhaften 
{einer Eewerbung fo lange gu vermuthen ift, bis das Gegentheil dar: 
gethan wird 1968), Zwar wollen die gewoͤhnlichen fir dieſe Anfide an: 
gefabrten Grande nicht viel bedeuten'°), Dagegen fann allerdings 
mit Unterholzner die ſehr allgemein ausgedrückte Regel: prae- 
sumitur ignorantia, ubi scientia non probatur 1070) gue Unterftigung der 
Anfidht, welche eine Bermuthung fie die bona fides aufftellt, geltend 
gemacht werden. Entſchieden unrichtig ift es aber, wenn Msllen- 
thie{1°71) die fir die bona fides ftreitende Bermuthung daraué erklaͤten 
mil, weil jeder Befiger im Streite Uber das Cigenthum den Vortheil 


1067) Bgl. den Artikel Gervituten Bd. X, S. 311 fg. 

1068) Dieſe Anficht iff auch die in der Praxis allgemein angenommene, 
Bgl. Unterholzuer a. a. O. Bd. 1, S. 498, N. 498 und die dafelbft anges 
führten Schriftſteller. 

1069) Die dafür angeführten Stellen (L. 18. §. 1. D. 22. B. L. 30, C. de 
evict, (VILE. 44.)) beweifen nidté. Jn der erften Stelle ift davon bie Rede, daß 
derjenige, roelcher einen Anderen des dolus beſchuldige, wenngleich in einer Eins 
tebe, den dolus beweifen müſſe. Hier handelt es ſich aber offendar um beftimmte 
Thatſachen, welche einen dolus des Anderen begriinden, nicht um die fog. exceptio 
doli generalis; ſolche Thatſachen muß derjenige, welcher fie behauptet, felbftvers 
findlidh erweifen. Die gweite Stelle fagt bios, daß daraus, daf aus der vom 
Riujer bei bem Raufcontracte verlangten und erwirkten duplae stipulatio fir den 
Fall ber Eviction derfelbe nicht fir überführt geachtet werden Linne, Kenntniß 
von bem Gigenthum eines Dritten an ber Sache gehabt au haben. Diefe Stelle 
fann umfoweniger beweiſen, alé bie duplae stipulatio ein naturale beé Raufcons 
tractes war, welche der Raufer jedenfallé gu verlangen cin Rect hatte (L. 37. pr. 
§. 1. D. 24. 2. L. 34. §. 20. D. 24. 1.) und bezweckte, eine beftimmte Gumme 
ftatt des fonft nachzuweiſenden Sntereffe fiir den Fall ber Eviction —— 
Gs tonnte mithin aué dieſer gang gewoöhnlichen und ſich von ſelbſt verſtehenden 
Caution, welche ber Käufer verlangte, gar tein Schluß auf ſeine bona oder mala 
fides gegogen werden, 

1070) Cap. 47. de regul. iur. in VI. V. 12. 

1071) Mbllenthiel, von der Natur des guten Glaubens bei der Vers 
jahtung S. 22, N. 70. GSiehe dagegen Unterholgner a. a, O. Bd. 4, 
©, 499 fig. 

Xi, 35 
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genieße, daß der Gegner beweiſen muͤſſe, um zu gewinnen. Dee Mager, 
welchem die Beweislaſt obliege, Habe daher aud den gu ſeinem Klag⸗ 
grunde gehoͤrigen Umſtand, daß Beklagter (der bei der Vindication nur 
Beſitzer fein koͤnne) im boͤſen Glauben ſich befinde, gu beweiſen. Der 
bier erwaͤhnte Vortheil des Beſitzers findet nuc inſoweit ſtatt, als der 
Beſitzer es mit einem ganz unbegruͤndeten Anſpruche zu thun hat und 
dann gilt er nicht blos fiir bie eigentliche bona fides, ſondern aud fir 
den iustus titulus. Allein fon wenn jemand mit dec Publiciana in reo 
actio klagt und der Beklagre behauptet, als cedlicher Befiger ein befferes 
Recht gu haben, muß der Beklagte feinen cedlichen Beſitz beweifen, indem 
et einen iustus titulus nachweiſt, wo alsdann im dbrigen fetne Unwiſſen⸗ 
eit vermuthet wird. Noch mehr ift diefes der Fall, wenn der Cigen: 
thiimer flagt und Beklagter fid) auf die Erfigung beruft; hier muf der 
Beklagte, obgleid) ec Vefiger ift, fid auf einen iustus titulus becufen 
und denfelben, wenn Klaͤger fein Eigenthum bewiefen Hat, erweiſen. 
Muß nun aber vollends der Erfigende als Klager auftreten, weil et den 
Befig verloren hat, fo fann ihm dec Vortheil des Befiges gar nidt 
weiter gu Statten fommen. Indeſſen dndert dies an der Beweislaſt 
bier nichts; dee iustus titulus ift natirlid) aud hier gu erweifen, aber 
bie bona fides, infofern fie getrennt von ihm gedacht wird, wird ver 
muthet. Bei dec auferordentliden Erfigung bedarf es nidt einmal ded 
Beweiſes des iustus titulus, fondern die bona fides wird ohne weitere’ 
vermuthet, bis der Gegner das Gegentheil erweift. Wer feinen Beli 
alé einen redlichen dacftellen will, indem er ſich auf einen entſchuldbaten 
Jerthum beruft, welder ihn gu dem Glauben an einen vorhandenen 
Titel veranlage habe, der muß den Beweis der Thatſachen fahren, welde 
den Irrthum bewirkt haben; denn die bona fides wird nue inſoweit 
vermuthet, als fie lediglid) etwas Berneinendes ift. Nady diefen Grund 
fagen cidjtet fid) aud) die Beweislaſt, wenn der Erfigende ſich auf accesso 
possessionis beruft. Go wird im Falle der Univerfalfucceffion dec Erbe 
nicht die bona fides des Erblaſſers, ſondern nur deſſen iustus titulus zu 
ecweifen haben; nach den Grundſaͤtzen des kanoniſchen Rechtes wird ihm 
ebenſowenig der Beweis ſeiner eigenen bona fides obliegen, ſondern dieſe 
bis jum Beweiſe des Gegentheiles vermuthet werden. Wer als Sin 
gularfucceffor fic) auf accessio possessionis beruft, hat ben iustus titulus 
feiner Vorgaͤnger, deren Beſitz er ſich gurechnen will, und feinen eigenen 
iustus litulus ju erweiſen; die bona fides der Vorgaͤnger umd feine eigen? 
wird bis gum Berweife de3 Gegentheiles vermuthet. 


Zweite Abtheilung. Unvordenkliche Verjaͤh⸗ 
rung 1072), 


Cinleitung. Die Namen, womit dieſes Inſtitut bezeichnet 
wird, find mannigfaltig: unvordenkliche Beit, unvordent⸗ 


1072) Die beſonderen Schtiften aber dieſen Gegenſtand find aufgezeichaei 
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lider Befig, unvordenkliche Verjaͤhrung, ebenſo imme- 
morialetempus, possessioimmemorialis, praescriptio 
immemorialis. Gegen die lateiniſchen neneren Kunſtausdrücke, ob⸗ 
wohl fie ſprachlich gu tadeln find, laͤßt fic) in dee Sache nichts einwen: 
den, da die in den Quellen vorfommenden Umſchreibungen: quod me- 
moriam excedit und cuius memoria non exstat, im wefentliden daffelbe 
fagen. Die unvordenkliche Beit ift in ihrer Wirkung der Ecfigung ver— 
wandt. Wo die Erfigung wirklid) begriimdet iff, da fann von der un: 
vordentliden Beit, deren Bedingungen ſchwerer gu erfillen find, nidt 
die Rede fein. Die unvordenkliche eit erſcheint fo fogleid) alé Surro- 
gat, alg Aushilfe fire ſolche Falle, worin die Erfigung nicht ausreicht, 
fo daß die erfte Aufgabe fein mug, die Falle des Beduͤrfniſſes und der 
Anwendung diefes ergdngenden Gnftitutes genau gu beftimmen. Cin 
folded Beduͤrfniß aber ift auf zweifache Weife denkbar, erftens fie Falle, 
worin die Bedingungen der Erfigung fehlen, gweitens fir Gegen: 
ſtaͤnde, worauf die Erfigung uͤberhaupt nidt anmwendbar iff. Bor der 
Ungabe diefer Fille muß man den Blick auf ein auferhalb des Privat: 
rechtes liegendes Gebiet, auf das Staatsrecht ridten. Im Staatsrechte 
ndmlid) kommen nidt felten Kalle vor, in welden die ſichere Erledigung 
ſchwankender, aweifelhafter Verhaͤltniſſe, welche im Privatredte durch 
Erfigung oder Klagenverjdbrung bewirkt wird, als ein ebenfo unabweis⸗ 
bares Beduͤrfniß erfdeint. Sn Ermangelung eines ordnenden Gin: 
gteifens eines Gefeggebers auf diefem Gebiete bridt fid) bas Bedüͤrfniß 
jar aud) feine Bahn, jedod fo, daß die feften Zeitgrenzen, welche fid 
uͤberall im Privatrecte finden, fehlen. Wenn der gegenwartige Zuſtand 





in Lipenius, bibl. real. iurid. s. v. praescriptio immemorialis (T. Il. 
p. 195 sq.) und in ben Ergdngungen gu diefem Werke (T. 1. p. 398. T. III. 
p. 1158, T. IV. col. 920.) und bei Gavigny, Syftem des heut. roͤm. Rechtes 
Bd. 4, S. 480. 3u bemerfen find: Boehmer, lus eccl. Prot, Lib. II, Tit. 26. 
§. 35—45. Wernher, Observ. for. T. I. P. 4. Obs. &. Kress, disp. de 
genuina natura et indole vetastatis seu praescriptionis immemorialis. Helmst. 1734. 
Pufendorf, Observ, iur. univ. T. 1, Obs, 484. T. Il. Obs, 84, 88. Neller, « 
Opuscula Vol. II. P. I. (Colon. 1788.) Op. I—V. Thibaut, Befig und Vers 
jajrung ©, 178—202, de Ablefeldt-Laurvig, de praescriptione imme- 
moriali. Havniae 1821. Kris, aber unvordenkliche Berjdhrung (in deffen Abs 
bandl, dber ausgemablte Materien des Civilrechtes (Leipzig 1824) S. 144 —231), 
Unterbolgner, Berjdhrungéslehre Bd. 1, §. 140—150. Pfeiffer, pratt. 
Auéfibrungen Bd. 2, ©. 3—4147. Bo.7, S. 175—312, Schelling, die Lehre 
don der unvordenfliden Beit. Minden 1838. Arndts, Beitrdge (Bonn 
1837) Nr. Il. Savigny, Syftem des heut. rdm. Rechtes Bd. 4, §. 108 — 
201, S. 480—535. Buchka, der unvordenklidhe Belig des gemeinen teutiden 
Civilrechtes. Heidelberg 1844. Pfeiffer, aber den altgermanifchen urfprung 
det Lehre vom unvordenklichen Befise, in der Seitfebr. f. teutſches Recht Bd, VIL, 
©. 1—21 (1843), Friedlander, die Lehre von der unvordentlichen Zeit. 
Marburg 1843. Hufdle, gue Lehre von der unvordenklichen eit, tn der 
Seitihr. f. Civile. u. Proc. N. F. Bd. IV, S. 301 flg. (1847). Ortloff, in 
den jurift. Abhandl. und Rechtsfallen, herausgegeben von Ortloff, Heims 
bad und Bermehren Bd, 2, Rr, il (1887). " 
35 
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oͤffentlicher Verhaͤltniſſe ſchon fo lange beſteht, daß das jetzt lebende Ge: 
ſchlecht keinen anderen gekannt, ja daß es ſelbſt von feinen naͤchſten 
Vorfahren keinen anderen, als von dieſen ſelbſt erlebt, erfahren dat, 
dann iſt die Annahme moͤglich und zulaͤſſig, daß dieſer Zuſtand mit da 
Ueberzeugungen, Gefühlen und Intereſſen des Volkes gaͤnzlich ver— 
ſchmolzen iſt, und fo iſt dasjenige vollendet, was die publiciſtiſche Bee 
jaͤhrung genannt werden koͤnnte. Gerade dieſes iſt nun dec Charaktet, 
welder von den Juriſten der unvordenklichen Zeit zugeſchtieben wir. 
Das Urbild derfelbensfindet fic), was befondersé Savigny hecvor 
gehoben bat, im dffentlidhen Rechte. Dadurch laſſen fid nun aud dir 
Salle ihrer Anwendung im Privatcedte genauer beſtimmen. Im Privav 
rechte giebt eS mance Rechte, welche nicht unmitteldac auf dem Bode 
deſſelben ent{prungen find, fondern aus einer publiciftifden Einwirkung 
auf das Privatredt hercihren. Mande Rechte, welche jest allgemela 
alé Gegenftdnde des Privatrechtes betradtet werden, find urfpriinglid 
dem Offentlidhen Rechte angehdwig. Man dente nur an die fog. Feudal 
laften, welche meiftené aus der Gutshetrlichkeit, einer obrigkeitlichen 
Gewalt, herruͤhten, an die 3wangé: und Banntechte und andere Befuy: 
niffe, welde als Ausfluͤſſe einer her einen ganzen Diftcice ſich erſttecken 
den ftaatliden Gewalt erſcheinen. Der Natur folder Meche ift es aad 
Savigny angemeffen, ihre Erwerdung im einzelnen auf publiciſtiſche 
Megeln juchdyufiheen. Wo dabher die zweifelhafte Entſtehung eines 
folden Rechtes auf das Bedüͤrfniß fuͤhrt, eine Entſcheidung durch Zeit 
ablauf einteeten gu laſſen, da wird nidt die privatrechtliche Erfiguny, 
fondern die ermabnte publiciſtiſche Berjdhcung das angemeffene Mintel 
fic dieſen Bwed fein. Daher beftimme Savigny den Begriff der 
unvordenfliden Zeit fo: Sie ift das Surrogat der Erſitzung bei ſolchen 
Redten, auf welde nad three publiciftifden Natur und Entftehunge 
art die Erfigung nidt anwendbar ift. Man fann diefem nuc im ganzen 
beitreten, glaubt aber dod) den Begriff nod etwas weiter faffen zu 
miffen. Bei mehreren jetzt dem Privatredte angehdrigen Befugniſſen, 
welde urfpriinglid) dem dffentliden Mechte angehdren, ift ote Erinne⸗ 
rung an deren pudliciftifhen Urfprung fo voliftdndig aus der Bolts: 
fibergeugung und dem Bewußtſein der Furiften verſchwunden, dab fit 
feit (anger Beit in der Doctrin und Praxis alé lediglich in den Kei 
des Privatredjtes gehdrig betrachtet worden find; daG fie alé Gegenftond 
von Befig und Eigenthum angefehen und aud) der Erſitzung fire fadis 
gehalten wecden. Go verhdlt es fid) namentlich mit den gutéherrlid 
bduerlichen Laften 1973), Hier Cann es vorfommen, daß die Erfordernifft 
der Erfigung niche erweislich find, wohl abec cin unvordentlicher Beli’ 
ftand. Soll 5. B. der Beweis dex Laudemialpflicht eines beſtimmten 
Grundſtuͤckes gefuͤhrt werden, fo fann dies moͤglicher Weiſe durch Er 


1073) Bgl. dariiber die weitere Ausführung in dem Artikel Reallaſten 
Bd, IX, S. 54 fig., 62 fig. 
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figung geſchehen, deren Erforderniffe aber aud bann in Bezug auf dieſes 
Gtundſtuͤck vollftdndig vorhanden fein miiffen. Es ift aber aud moͤg⸗ 
lih, dag in Bezug auf diefes einzelne Grundftiid die Ecforderniffe der 
Erfigung nidt vorhanden find; wohl aber ift erweislid, dag uͤber Men—⸗ 
fhengedenten hinaus in allen derartigen Fallen die Befiger dec Grunds 
fide in bem Diftricte, in welchem das fragliche Grundftid liegt, Lehens 
waate entridjtet haben und fein entgegengelegter Fall der Nidtentrid: 
tung vorgefommen iff. Sn einem ſolchen Falle die Zulaͤſſigkeit der un— 
vordenfliden Verjaͤhtung leugnen gu wollen, ware nidt gu cechtfertigen. 
Es iff aber freilid) wieder nicht gu leugnen, daß hier dec Beweis der 
unvordenfliden Beit gewiffermafen mit bem de8 alten Herkommens, 
06 Gewohnbheitsredtes zuſammenfaͤllt. Indeſſen koͤnnen bet folden 
urlpriingtid) dem dffentlidyen Rechte angehdrigen Berhaltniffen die Be: 
atiffe Berjabrung und Herfommen nidt fo ftreng gefchieden werden 174), 
Hiernad wird alfo dec Begriff der unvordenklichen Berjdhrung nod 
weiter Dabin gu faffen fein, daß fie Surrogat dec Erfigung in denjenigen 
Fallen fei, wo deren Erfordecniffe im einzelnen Falle nicht erweislich 
find oder kurz, fie iff dad Gewohnheitsrecht in publiciftifdhen Berhale: 
niffen. — Bon alter Beit her ift das roͤmiſche Recht ald die wahre Quelle 
tnd Grundlage det unvordenfliden Verjaͤhrung angefehen worden. 
Ue Ateren Schriftſteller behandeln es alé eigentliche Grundlage und 
die gange praktiſche Ausbildung des Inſtitutes ift aus einzelnen Stellen 
de rdmifthen Rechtes Hhervorgegangen. Yn der neueren Beit tft died 
jar beftcitten worden. Schon Mittermaterc 75) made darauf 
cufmerffam, daß nad germaniſchen Rechtsquellen dcr Sag entſcheide, 
dof ber Richter vor Alem in Bezug auf VBefigftand auf dagjenige Rid: 
fit gu nehmen babe, was feit Langer Beit begründet war. Diefer Sag 
if gang ungweifelhaft. Aus ihm allein erklaͤtt fic) dle bei den Prats 
tiften der friiheren Beit aufgeftelite Anſicht, daß es bei dem fog. posses- 
‘orlum ordinarium auf ben ldngeren und aͤlteren, refp. befferen Befig: 
fand anfomme, eine Anfidht, welde in den Procefordnungen der Lander 
Adfifthen Rechtes Anerfennung und Beflatigung gefunden hat. Dieſe 
Unfihe harmonirt gang und gar mit den Grundfagen des teutſchen 
Rechtes von der Gewere, wonach derjenige, welder dlteren Beſitz dehaup⸗ 
tn fann, dem gegeniwartigen Befiger vorgeht und wer rechten Erwerb 
des Befiges Hehaupten fann, ben Votzug vor dem Alteren Befiger 
bart076), Auf die im kanoniſchen Rechte enthaltene Entſcheidung eines 


1074) Bol. ben Artikel Realtaften Bd. 1X, S. 70 fig. 

1075) Mittermaier, lV. Beitrag gum gem, teutſchen buͤrgerlichen Proceß 
(4, Xufl.) S, 294, 

1076) Diefe Grundſäte des altteutſchen Rechtes find ausführlich exdrtert 
und aus den mittelatterlichen Rechtéquellen nachgewieſen pon Delbrad, der 
Shug des Gigenthums und des Befiges nach alterem teutſchen Rechte, in der 
mpi site teuiſches Recht Bd. XIV, Rr. 7, S. 206 fg, befonders §, 4, 8, 
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Beſitzſtreites 1°77), auf welche die aͤltere Theorie das possessorium ordi- 
narium gegruͤndet bat, ift jene altgermaniſche Lehre von der Gewete um: 
groeifelhaft von Einfluß gewefen, indem gang derfelben gemaͤß entſchieden 
worden, und, ift aud) in der fraglichen Stelle von dem roͤmiſchen 
interdictum uti possidetis bie Rede, nicht abzuſehen ift, wie der Pabſt 
darauf gekommen fein follte, auf den dltecen, bezuͤglich befferen Beſih 
Gewicht gu legen, da nad roͤmiſchem Rete in dem Befigfteeite ef 
weder auf bas Alter, nod auf die Titulirung des Vefiges ankommt 
So ungweifelhaft jenee von Mittermaier aufgeftelite Sag ift, ſo 
bedenflich ift bie dbaran gefniipfte Bemerfung 1978), dag fid) aud) daraus 
bie Lehre vom unvordenflidjen Befige erklaͤte. Diefe Andeutung hat 
Buchka 1070) auf geſchichtlichem Wege mittelft urkundlichet Nad: 
weiſungen aus der Beit des Mittelalters in der Weiſe auszubeuten ver: 
ſucht, daß berfelbe, nad) Borausftellung der allgemeinen Behauptung: 
der unvordenkliche Befig gehdre gu den vielen teutſchen Rechtsinſtituten, 
weldhe, mit Berfennung ihres wahren geſchichtlichen Urſprunges, von 
ber fruͤheren Doctrin allgemein alé roͤmiſche aufgefafe worden fein, 
alé Ergebniß jener urkundlichen mittelaltecliden Nachweiſungen aus 
ſpricht, daß das teutſche Recht die Quelle diefes Inſtitutes bilde und der 
gemeinredtlide unvordentlide Befig feinen Urfprung in der, aus dea 
altteut{hen Weisthimern gu entwidelnden, Theorie des Herkomment 
finde, die in bem fanonifden Rechte und in den Reichsgeſetzen vorfom: 
menden Beftimmungen aber nur eine Anerfennung der altteutichen 
Rechtsanſicht ker das Herkommen enthielten und das roͤmiſche Rest 
nur irrthuͤmlich mit eingemifdt worden fei 198°), Die meiften der von 
Buchka aus alten Urfunden, namentlih aus Grimm's Beit: 
thimern mitgetheilten Beweisſtellen haben nur im allgemeinen eine An 
erfennung, begitglid) Zuerkennung von Rechten und Freiheiten, wit 
folche , von Alter her alfofommen und herbracht worden”, gum Gegen 
ftande. Daß aber altes Herfommen einen vollgiltigen Grund abgebe, 
an dem einmal Beftehenden nidté gu dndern und als ein folder Grund 
infonderheit aud in ftrcitigen Fallen gegen verfudte Neuerungen geltend 
gemadt werden finne, liegt fo febr in der Natur der Sache, daß es zu 
deffen Annahme gar nidt der Unterftellung einer befonderen, deſſen 
Gebraud unterſtuͤtzenden, Rechtsnorm bedarf. Von jeher und bei allen 
Voͤlkern wurde im Gebiete des Privatrechtes wie in dem bes Staaté- 
rechtes und Voͤlkerrechtes dem altherkoͤmmlichen Befige der Charaktet 
eines rechtmafigen jugeftanden, und man fann demgemaͤß, wo in cin: 
zelnen Fallen ſich gue Erlangung des gerichtlichen Schutzes im Beſide 


4077) Cap. 9. X. If. 19. 

1078) Mittermaier a, a. O. R. 2D. 

1079) Budta, der unvordenkliche Befig des gemeinen teutſchen Civils 
rected. Heidelberg 1841. Siehe dagegen Pfeiffer, in der Zeitſchr. f. teutſchet 


Rede Bd. VI, Re. 1, S. 4 fl 
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gegen neuere Stoͤrungen deſſelben auf den damit hbereinftimmenden 
altherkoͤmmlichen Zuſtand bezogen, und von deſſen Nachweiſung die 
Entſcheidung abhaͤngig gemacht worden iſt, darin nichts weiter, als die 
wirkliche Anwendung jenes in der Natur der Sache begruͤndeten, all: 
gemein anerkannten Auskunftsmittels der Schlichtung von Beſitzſtreitig— 
keiten finden. Mehrere andere der von Buchka aus den Weisthimern 
mitgetheilten Beweisſtellen find allerdings {pecielleren Inhaltes und er- 
wabnen namentlid einer Beweisfihrung, welche auf das Vorhandenfein 
einer Unvordenflidjfeit (im grammatifden Sinne) geridtet iff. Wein 
wenn aud in einem Verfahren jener Art gum Zwecke der Ausmittelung 
des von dem Klaͤger behaupteten altherfdmmliden Zuftandes die Ber- 
nehmung alter Zeugen iber die gange eit ihrer Erinnerung, und iné- 
befondre aud) deren Erfldrung uͤber dasjenige, was fie etwa von ihren 
Borfahren uͤber den betreffenden Zuftand gehdrt oder ob fie gar nidts 
von diefen gehdrt Hatten, fir ndthig erachtet wurde, fo ift bod hierin 
nur twieder die einfache Benugung desjenigen Weges gu erbliden, welden 
{hon der natuͤrliche Verftand einem Feden als den am meiften gecigneten 
bezeichnet, um fid) cine moͤglichſt suverlaffige Runde von dem wirkliden 
Dafein eines von Alters her beftehenden, erft durd) die Neuerungen des 
Beblagten gefticten, Buftandes gu verfdaffen; obne daß bei der Anz 
wendung diefes einfaden natuͤrlichen Mittels an etwas dem teutſchen 
Rechte Cigenthimlides oder aus dem roͤmiſchen Rechte Entlehntes gu 
denfen ware. Aud) bei diefer Act der Ausmittelung waltet, wenn man 
fie auf einen allgemeinen Rechtsgrund zuruͤckfuͤhren will, dod fein an: 
derer, als der fiir die Aufredhterhaltung des alten Herkommens gegen 
neuere Stdrungen oben angefiihrte ob, welden ſchon Kaifer Frie— 
brid L, indem er einem, Menfchengedenfen uͤberſchreitenden, Befig: 
flande feinen kaiſerlichen Schutz zuſicherte, alé Motiv hiergu in einer 
fpdter nod) gu erwaͤhnenden Urfunde vom J. 1288 dabin ausfprad: 
quia decet firmum semper existere, quod antiquitate et diuturna posses- 
sione commendatur. Won Pfeiffer tt) wird nun die Behauptung 
aufgeftelit, das folgeridjtige Ergebnif einer auf dem angegebenen Wege 
bewirften Machweifung und darauf gegriindeten Entſcheidung uͤber den 
vom Klaͤger behaupteten althergebradten Zuſtand koͤnne fein anderes 
fein, als vorldufige Beibehaltung des alten Buftandes, bis der Veklagte 
feinen gegentheiligen Zuſtand als rechtlich begruͤndet dargethan haben 
werde, mithin ein bloßes Proviforium oder ein Erfenntnif uͤber den 
Befigftand. Darin fei dod) aber gewif fein eigenthimlid teutſches 
Rechtsinſtitut, fein mit demjenigen, welches uns das roͤmiſche Rede 
und nad) ihm das fanonifde in dem ber Menſchengedenken ausgeuͤbten 
Befige als ftellvertretendes Mittel der Rechtserwerbung darbietet, in 
itgend einer Weife vergleidbares gu finden; fein ſolches namentlid, 
welches, wie im roͤmiſchen Rechte ausdruͤcklich gefchieht, bem unvordenk⸗ 
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licen Befige gleidhe rechtliche Wirkſamkeit wie einem BWertrage oder 
Geſetze verleiht, und dasjenige, was uͤber Menſchengedenken beftanden 
bat, in gleidje Linie mit dem durd einen befonderen Rechtstitel Begruͤn⸗ 
deten ftellt. Bu einem folden, mit felbftftdndig wirkender Kraft ver: 
fehenen S$nftitute beduͤrfe es gang nothwendig einer pofitiven Grundiage, 
fiir welche jedoch wirklich erweisbares, traditionelles Recht unbedentlid 
gelten koͤnne. Hierbei ſcheint uné aber im ganzen uͤberſehen gu fein, 
daß im dlteren teutſchen Rechte die Befigfrage und Medhtsfrage infolge 
ber Grundfage uͤber dic Gewere gar nidt fo geſchieden waren, wie im 
romifden und kanoniſchen Rechte und nad unferen heutigen Redté: 
anfidten, fondern regelmaͤßig gufammenfielen; daß im aͤlteren teutſchen 
Proceffe alles Gewicht auf die Frage fallt, welchem Theile das Rect 
zur Beweisfihrung gebihre; dag die Grundlage des Rechtes yur Be: 
weisfuͤhrung die Gewere ift; daß der Vorrang im Beweiſe fic zunaͤchſt 
auf die dltere Gewere ſtuͤtzt, welche wieder dDurd den Borgug der far: 
keren Gewere, dD. h. derjenigen, welche auf cedjtem, Ecwerbe des Befige’ 
berubt, uͤberwunden wird; daß hiernach feiner der ftreitenden Theile cin 
abfolutes Mecht darzuthun braudt, fondern es geniigt, wenn fic ergiedt, 
bag Einer beffer becechtigt ift, bie Sache gu haben, als dec Andere 1°). 
Maden wir von diefen Grundlagen Anwendung auf publiciftifde Ber: 
haltniffe, bei twelden auf das alte Herfommen in den mittelaltecliden 
Beugniffen Gewicht gelegt wird, fo fann nidt begweifelt werden, daß, da 
audy bei diefen eine Gewere ftattfand 1983), bei Streitigbeiten die Grund 
fage von der Gewere, bezuͤglich bem Vorzuge der dlteren und befferen 
Gewere ebenfallé sur Anwendung famen, und daß daber auf den alt: 
hergebrachten Befigftand vorzuͤgliches Gewicht gelegt wurde, der Gegnet 
aber, welder denfelben geftdrt hatte, gwar mit dem Beweiſe einer befferen 
Gewere gugelaffen wurde, damit aber auf den Proceß beſchraͤnkt wat, 
in weldem dec Befigftand in Frage fam. Es ift alfo nicht dacan ju 
benfen, daf eine Entiheidung, welche nad vorgingiger Ermittelung 
ectheilt wurde, den alten Zuſtand nur vorldufig beibehalten habe, di 
ber Beklagte feinen gegentheiligen Anſpruch alé rechtlich begruͤndet dat 
gethan haben wird; vielmebr wurde dte Befig: und die Rechtsftage ein 
fie allemal bdefinitiv entſchieden, ſchon weil eben beide im dlteren tent 
ſchen Proceffe gar nicht geſchieden waren, und wer einmal in einem 
althergebrachten Zuſtande gefdhiigt wac, war es gegen feinen Gegner fit 
-immer, fo daß diefem nidt nod) dad Recht, befonders petitorifd zu fla: 
gen, guftand. Mithin miffen wir bei publiciftifdyen Berhaltniffen im 
altteutſchen Proceffe der durch ein Urtheil erfolgten Anerfennung eines 
alten Herfommens, eines althergebrachten Zuſtandes den Charakter eines 
Rechtserwerbes beilegen; praktiſch hatte fie dieſelbe Bedeutung gegen 
den Gegner, da derfelbe nach dem Urtheile mit der Behauptung und 


1082) Delbrida, a. O. S. 260. 
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dem Beweiſe eines befferen Befiges nicht mehe gehoͤrt wurde !84), Da: 
gegen hat Pfeiffer mit Recht bemerkt, daß die von Bud Fa zuſam— 
mengetragenen _ aus Urfunden bes Mlittelalters, in welden eine 
beftimmte Bezugnahme auf unvordenfliden Beſitz oder wenigftens eine 
Andeutung deffelben enthalten ift, ſchon gufolge der einfachen Auffaffung 
ihtes Inhaltes wenig dazu geeignet erfcheinen, alé eine pofitive Grund: 
lage fir den von Buda vorausgefegten altgermanifden Urfprung 
des Redhtsinftitutes der Unvordenflidfeit im Sinne des jest beftehenden 
Rechtes geltend gemacht gu werden. Denn es geht daraus die diefem 
techniſchen Begriffe ganz eigenthuͤmliche Ridtung dec Beweisfihrung 
nicht allein darauf, daG ein gewiffer Zuſtand fo lange, alé die Erinne- 
tung der Beugen hinaufreidt, beftanden habe, fondern aud), daß die: 
felben nidt von ihren Vorfahren das Vorhandenſein eines gegentheiligen | 
Zuftandes vernommen haben, nicht beftimmt hervor oder ift wenigftens 
nicht deutlid) genug daraus erfennbar. Wenn dagegen Pfeiffer 
ferner ausftellt, dag die nad dieſen Urfunden ftattgehabte Beweisfuͤh— 
rung gar nicht zu dem Zwecke und mit bem Erfolge, auf diefem Wege 
einen felbftftandigen Erwerbsgrund des ſtreitigen Rechtes fir den Be— 
weisfuͤhter ju ermitteln und anjuerfennen, unternommen worden fei, 
fo ift auf das vorher Bemerkte Bezug yu nehmen. Unter den aus den 
Weisthimern der Grimm’ {agen Sammlung angefuͤhrten Belegen finden 
ſich nut neun aus weit von einander entfernt gelegenen Zeitraumen, 
welche eine fpecielle Beziehung auf Unvordenklichkeit gulaffen; denn es 
gehoͤren dabin namentlid) diejenigen nidt, weldye zwar der Altvordern 
oder Borfahren gedenfen, aber nicht unter dem Gefidhtspunkte des for: 
mellen Erforderniffes der Beweisfihrung uͤber Unvordenflidfeit, daß 
bie Beugen von ihren Borfahren das Dafein eines anderen, von dem 
gegenwactigen Befige abweidenden, Zuftandes nidt vernommen haben, 
fondern aus dem Geſichtspunkte eines materiellen Beftandthciles des 
von den Betheiligten gu erweifenden Beſitzes als eines ſchon gu der Beit 
ibrer (dDer Beweisfuͤhrer) Vorfahren beftandenen 1°85), Denn das Zeug— 
nif ber Unvordenklichkeit wird nicht erſchoͤpft durch die Ausfagen dec 
Beugen iiber ihre eigene Kunde von dem langjdbrigen Beftehen des in 
Stage flehenden Beſitzes, auc) wenn ſolche die Beit des Befiges der Vor: 
fahren des dermaligen Beweisfihrecs mit umfaßt, fondeen es wird dagu 
Wefentlid) auch erfordert, daß den Beugen nichts von einer gegentheiligen 
Kunde der BVorfahren befannt fei. Deshalb fallen aber aud) von jenen 
neun alé entſcheidende Belegftellen fir die Annahme einer Beweisfuͤh— 
tung uͤber den unvordenfliden Befig im Ginne de8 heutigen Rechtes 
weiter biejenigen aus, welche fid) nur auf bie Bekundung eines Zuſtan— 
des, welder Langer, alé Jemand gedenfen moͤge, beftanden habe 1986), 


1084) Pland, bie Lehre vom Beweisurtheile S. 33, 60 flg., 69 fig. 
1085) Grimm, Weisthimer |, 380, 388, 409, 480. 
1086) Grimm, edd, 1, 398, 409, 646. LI, 759. 
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ohne ausdruͤckliche Bezugnahme auf die Voreltern oder Vorfahren, be: 
ſchraͤnken. Es bleiben demnach nur uͤbrig die Oeffnung gu Ober⸗ 
metmanſtatten: ‚haben vernommen von ihren Vordern und nie an 
bers “ 1987); die Oeffnung zu Langenerſchingen: „wie ſie bas von ihren 
Eltern gehoͤrt haben” 198%); die Oeffaung gu Kernau von 1461: , und 
aud nicht anders gebdrt haben von ihren Vordern“ 108%); und die 
Kundſchaft uͤber den Wald in Haͤgbach von 1487; , (anger denn zweier 
Mann Gedaͤchtniß, mehr denn 100 Jahre — wie ihm von feinem Vater, 
der aud) ein 100jdbriger Mann, vor feinem Lode worden, desgleichen 
von anderen Alten mehr gefagt — ein anders vernommen oder ge 
hort” 199); wozu nod das Weisthum von Giften von 1434: , dah 
wit foldjes von unfern Borfahren alfo gehdrt haben * 199) fommt. 
Diefe legteren Belegftellen beweifen nun allerdings, daß man in Teutſch⸗ 
land ben Mangel der Erinnerung an einen dem langjdbrigen beftebenden 
Vefige entgegengefegten Buftand mit in den Kreis dec Beweisfihrung 
bei ber Unvordenflidteit gezogen habe. Daf man die ftattgehabte Be 
weisfihrung wirklich gu dem Zwecke, mittelft derfelben einen ſelbſtſtaͤn⸗ 
bigen Erwerbétitel fir das in Streit befangene Rede gu begründen 
unternommen, und ihr diefe Wirfung beigelegt habe, ergiebt nun zwat 
feine jener Stellen, wie Pfeiffer bemerkt hat; allein diefer Swed 
fonnte nad) bem, was uͤber den Vorzug der dlteren, bezuͤglich bee beſſe 
ten Gewere bemerkt worden ift, und nad den Grundfdgen des alte 
teutſchen Berfahrens, bei dem es fid) wefentlid um den Borgug des 
Beweifes und namentlich darum handelte, welde Partei die naͤhere jum 
Eide fei, gar nicht Zweck eines Streites tiber die Gewere fein. Wenn 
Buda alé Refultat feiner Unterſuchung in diefer Begiehung aufftellt, 
es fei durch beftimmte Ausfpriide der Quellen auger Zweifel gefest, 
daß nach gefiihrtem Beweife der Unvordenklichkeit nod dec Gegenbewels 
ber Unrechtmafigteit gugelaffen worden fei, fo fann dies nur vom det 
fpateren Beit des altteutſchen Berfahrens gelten, wo man einen Gegen⸗ 
beweis zuließ; fire die dltere Beit fann dies nicht gelten, da bier jeder 
Gegenbeweis unbedingt ausgeſchloſſen war 12), Als Wirkung jenet 
Beweisfuͤhrung der Unvordenflidfeit im altteut{dhen Rechte Fann aber 
unbedenflid) hingeftellt werden, daß der durch das Urtheil geſchüͤtzte um 
vordenkliche Befig gegen den Procefigegner gang die Stelle deſſen, was 
wie beutgutage einen Erwerbéstitel nennen, vertrat, waͤhrend nathelid 
gegen Dritte, weil das Urtheil nur unter den ſtreitenden Theilen mirkte, 
ihm feine Wirkſamkeit beigelegt werden fonnte. Eine gang anbdert 


1087) Grimm, I, 86. 1 

1088) Grimm, I, 265, 
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Frage aber iff es, ob man in jenen von Buda angefihrten Weis: 
thimern eine felbftftdndige, von den Einfliffen des roͤmiſchen und kano⸗ 
niſchen Rechtes unabhangige, Entwidelung des Fnftitutes der Unvor⸗ 
denflidfeit wirflid erfennen finne. Hier hat nun Pfeiffer Rest, 
wenn er diefe Frage verneint. Denn diefe Weisthimer fallen ſaͤmmt⸗ 
lid), foweit ihr Entſtehungsjahr befannt iff, in eine Zeitperiode, wabrend 
welder den Weisthimern ihre frithere Bedeutung von felbftftandigen 
Quellen des altgermaniſchen Rechtes und Beugniffen Aber das hierin 
begriindete Herfommen gar nidt mehr zukam. Diefe Bedeutung hatten 
fie vorgiiglid bis gu Ende des 13. Jahrhunderts, gegen deffen Aus: 
gang fdon das roͤmiſche und kanoniſche Recht Einfluß auf die Richter— 
fpritche duferten, von welden fid) auc) die Schdffengeridte nidt gang 
feet gu erhalten wuften.. Es finden fic) auc) ſchon in Stadtredten im 
13. Sabrhundert Anklange an das roͤmiſche Meche 1993), Mun fallt 
aber gerade dasjenige Weisthum, weldhes Bu dea als hauptfadlidften 
Beleg fie feine Anſicht geltend macht und weldes zugleich das einzige 
ift, welches in der That eine der Beweisfuͤhrung des heutigen Rechtes 
iiber unvorbdenfliden Befig auffallend entſprechende Art dec Ausmitte: 
{ung des alten Befigftandes enthalt, die bereits erwaͤhnte Kundſchaft 
tiber den Wald in Hagbad, an das Ende des 15. Fabrhunderts, wo 
ſchon die durch die Einmiſchung des roͤmiſchen Rechtes veranlaften Rez 
formationen der Stddte entftanden, und das dltefte det mit einer Jahres— 
gabl verfehenen Weisthiimer, das von Lidberg 19%), weldes aber nur 
die fiir jene Beweisfihrung ungeniigende Kunde , von Mannes Geden: 
fen“ (ohne den negativen Veftandtheil) enthdlt, ift vom F. 1369. Es 
wuͤrde fic) ferner faum erfldren laffen, daf, wenn wirflid) die Grund: 
fage von dem unvordenfliden Befige im Sinne des heutigen Rechts: 
foftemes, fei es aud) nur ihrer wefentlidften Ridtung und Bedeutung 
nad, dem altteutſchen Rechte eigenthimlid gewefen waren, fowenig in 
den jener Zeitperiode vorausgegangenen alten Volksrechten, in welden 
dod) aud) Beftimmungen dber Verjaͤhrung vorfommen, alé in den 
Rechtsbüchern des Mittelalters irgend etwas von folchem unvordenk: 
lichen Gefige Uberhaupt vorkommt. Hiernad ift es wohl dem geſchicht⸗ 
lichen Verlaufe der Medhtsbildung in Teutfdland viel angemeffener, in 
jenen teutſchrechtlichen Normen des Mittelalters, foweit fie den Beweis 
ber Undordenflidfcit im Sinne des heutigen Rechtes enthalten, Spuren 
der Einwirkung des roͤmiſchen und nod mebhe des unbeftritten damals 
geltenden Fanonifden Rechtes gu finden, als aus ihnen die felbftftandige 
Entwidelung eines Snftitutes, welches, wie der unvordenblide Befig in 
feiner techniſchen Bedeutung, einen fo entſchieden pofitiven Charafter 
an fid trdgt, in dem teutſchen Rechte, unabhangig von dem CEinfluffe 
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ber unzweifelhaften Begruͤndung deſſelben in den damals in Teutſch⸗ 
land ſchon bekannten fremden Rechten gu entwickeln, und ſogar mit 
Buch ka 1995) in den desfallſigen Beſtimmungen des kanoniſchen Red: 
tes, wie in denen der Reichsgeſetze, nur Anwendungen der entwidelten 
teutſchen Rechtsanſicht gu finden. Es fann in jenen teutſchrechtlichen 
Mormen des Meittelalters eine felbftftandige Entwidelung der Unvor 
benflidfeit im techniſchen Sinn: umfoweniger gefunden werden, als 
nad den Grundfagen des altteutfden Berfahrens immer nur einer 
Partei das Borredht des Beweiſes juerfannt wurde und ein Gegens 
beweis gaͤnzlich ausgeſchloſſen war, mithin nah dem Principe, dag im 
Beſitzſtreite die dltere, bezüglich die beffere Gewere entſchelde, aud) nur 
einem Theile der Beweis zuerkannt werden fonnte, und gwar demjenk 
gen, welder fid) auf die dltere, bezuͤglich auf die beffere Gewere, berief. 
— Auger den bereits beurtheilten Weisthimern hat Buda aud 
nod) einige andere Urfunden als Belege fir den altteutſchen Urfprung 
des unvordenfliden Befiges angefiihrt, aus welden fid die fortbauernde 
Anivendung des Vegriffes der Unvordenflidecit im techniſchen Sinne 
auf wirkliche Vorfalle des Lebens wabhrend eines Beitraumes von meht 
als feds Jahrhunderten ergiebt. Die beiden alteften Urfunden, beide 
von Raifer Friedrid J. herrührend, fallen nod in das 12. Jahrhun⸗ 
dert, und wenngleid) die cine fic) mehr auf die rechtliche Grundlage des 
unvordenfliden Befiges im allgemeinen befdrdntt, fo bedient ſich das 
gegen die andere ſchon der fir diefes Inſtitut durchaus charakteriſtiſchen 
Bezeichnung eines , Menfdengedenten uͤberſchreitenden“ Beſitzſtandes 
Yn der erfteren von 1186 19%) ſtuͤtzt ſich der Kalſer behufs der Beiles 
gung einer mit dem Pabft Urban Ill. entftandenen Srrung auf den 
EntfHeidungsgrund: non tamen credo, quod ita facile mutari possint, 
quae ex longa antiquitate usus in consuetudinem vertit, imo ipsa con- 
suetulo a progenie in progeniem descendens quasi iusta tra— 
ditione roboravit. In dee anderen Urkunde, einem Confirmationsbciefe 
von 11881997), beſtaͤtigt derfelbe Raifer die Gerechtfame des Bifhofs 
von Wuͤrzburg in folgenden Ausdriiden: Res ab ecclesia et ducata 
Wuerzburgensi longissimis possessionibus, at ethominum memo- 
riam excalant, irrefragabiliter habitas et usitatas, nulla volumus 
deinceps ambiguitate titubare; quia decet firmum semper existere, quod 
antiquitate et diuturna possessione commendatur. Hiernaͤchſt Comme eine 
Urfunde des Pabftes Clemens IV. von 1267 1998) in Betracht, worin 
unter den Urfachen der Abfegung des Etzbiſchofes von Trier, Heinrich Ul., 
aud) die erwaͤhnt wird, daß derfelbe unbefugter Weife Zoͤlle erhoben 


1095) Buchka a. a, O. S. 15. 

1096) Arnoldi Lubecensis, chronica Slavorum. Lib. III. cap. 48. (bei 
Leibnitz, Script. Brunsvic, Il, 669.) 

1097) Leuckfeld, antiquitates Poeldenses, App. III, p. 254 sq. 

1098) Kress, de genuina natura et indole vetustatis s. praescriptionis im- 
memorialis §. 25. 
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habe, cum tamen vectigalia exigi nequeant, nisi privilegio aut perceptione 
altempore, cuius nonextat memoria, coatinuata. Das von 
Bud la) angefiihcte Schreiben Kaiſer Rudolph 1. von 1280 1100) 
ſchlaͤgt nur entfernt bier ein, indem darin nuc von demjenigen, quod ex 
antiquae consvetudinis observantia usque ad haec tempora sit perductum, 
gefagt wird: nos huiusmodi consuetudinem hactenus observatam nostris 
temporibus immutari nolentes. In einem Inſtrumente von 1280 110t) 
ecfldct Simon, custos der grogen Kirche ju Maing, ec wolle das Koz 
des Heiligen Dyſibad in den Befig des Zehntens zu Sovernheim 
wieder einfegen, nad) dem Seugnif der dortigen Einwohner, qui omnes 
unanimiter dieunt et asserunt sub debito iuramenti praestiti, quod prae- 
fatum monasterium quadraginia annis et citra, ela Lempore, de quo 
non extat memoria, ante non fueril in possessione lihena et quieta 
ipiendi decimam memoratam. In einec Urtunde von 1280 1192) vers 
fichert Hetzog Johann von Lothringen der Stadt Aachen, decen Shug: 
bere ec und feine Borfahren ab eo tempore, quod eius non exstet 
memoria gewefen, feinen ferneren Schug. Aus dem Sabre 1306 
ird als Erfolg des in einem Rechtsſtreite zwiſchen den Buͤrgern zu 
urg und dem Beſitzer eines biſchoͤflichen Lehengutes ſtattgehabten 

Bewe isdetfahtens berichtet: evictum pro tribunali viginti tribus testibus 
est, cives suburbiorum nostratium ab hominum memoria semper 
hactenus iumenta et pecora sua .... sine omni impedimento ad 
a... deduxisse 11%) Sm Sabre 1308 entfagte Biſchof Sey: 

pon Dildesheim feinen, auf einige Zehnten dec Kirche gu Ganz 
ett gemachten Anſpruͤchen, nachdem er per publicam famam et alia 
Jegitima dvcumenta iberzeugt worden: quod dictum monasterium huius- 
modi decimas nec vi, nec clam, nec precario, sed hona fide et iusto ti- 
Lulo possedisset a tempore, cuins memorianon exstabatti), 
—— 1330 beſtaͤtigte Kaiſer Quowig dev Bayer monasteriorum 
nsium) iura antiqua et consuetudines quascunque, hactenus per 
ipsos, a tempore et per tempora, quibus in contrarium memo- 
ria non exstitit, pacifice observatas!'5), Ym Sabre 1338 führten 
Die Kurfiirfien zut Begriindung des ihnen von Pabft Benedict XlI. bee 
ſtrittenen ausſchließenden Rechtes an: cum iure caveatur et consuetudine, ; 
euius contrarium in memoria hominum non exstitit, sitra- 
tionabiliter introductum et sine cuiusvis contradictione legilime observa- 


~—-- - -a- 


1099) Buchka a. a. O. S. 9, 15. 

1100) Riccius, von ben Stadtgefegen S. 69. 

1101) fohannes, Spicil. tabul, literarumque veterum p. 175. 

1102) Lünig, Reihsardhiv, P. spec. Cont. IV. Th. |, S. 1443. 

1103) Gessar, Chron, August, bei Mencke, Script. rer. Germ. T. I. 
. 1472. a3 
. 1104) Harenberg, Histor. eccl, Gandersheim. diplom. Diss. III. p. 798. 
1105) Lehmann, Chronica der freien Reichsſtadt Speyer B. VI, Gap X, 
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tum 1106), Das Privifegium Kaifer Cacl’s IV. von 1350 1407) fpridt 
nur im Allgemeinen von , guten Gewohnheiten, als fie von Alter... .. 
herbracht und fommen find.“ Yn dee goldenen Bulle von 1356 1208) 
wird als Motiv der Erneuerung und Beſtaͤtigung des ius de non evo- 
cando des Koͤnigs von Boͤhmen und ſeiner Unterthanen angefiihrt: 
quod sit a tempore, cuius contrarii hodie non exsistit 
memoria, consuetudine laudabili inconvulse servata, diuturnitate 
temporum et praescripta moribus utentium sine contradictionis aut in- 
terruptionis obstaculo introductum; und in Bezug auf die Wahl und 
Kroͤnung des roͤmiſchen Koͤnigs: illud atempore, cuius contra 
riiiam noon habetur memoria, esse iugiter observatum. Won 
demfelben Kaiſer findet fid) eine Confirmationsurkunde von 13561109), 
wobdurd dem Abte von Fulda die Wiirde eines Erzkanzlers mit dem 
Bufage verfidjert wird: sicut tui praedecessores venerabiles Abates 
supradictae ecclesiae in possessione pacifica talis officii hactenus ab 

origine et primaeva fundatione principatus et Fuldensis dominii per- 
sliterunt, etiam ab eo tempore, cuius contrarium in homi- 
num memoria non consistit. Sn demfelben Jahre beftdtigte 
Erzbiſchof Gerlad ju Maing durch eine Urkunde 11°) das den Koͤnigen 
von Boͤhmen verliehene ius de non evocando als atempore, cuius 
contrarii hodie non extat memoria, consuetadine laudabili 
conservata, diuturnitate temporum et praescripta moribus utentium, sine 
contradictionis aut interpellationis obstaculo introductum. In bem 
Diplom des Pfalygrafen Mupert I. de iure electoratus in Romano im- 
perio regibus Bohemiae competente von 1356 1111) wird fid) wiederholt 
darauf begogen: quod Bohemiae regibus ab atavis, proavis et progenito- 
ribus suis ab eo tempore, cuius apud homines memoria 
nono existit, habuerunt continuo, habent et habere debent, ius ete. 
Das Privilegium RKaifer Carl's lV. fie die Stadt Aachen von 1362 
hat gum Gegenftande die Rechte und Freiheiten, in deren cubigem Bez 
fige die Birger diefer Stadt fid) a tempore, cuius contrarium 
inmemoriahominum non existit, befunden haben 1112). 3a 
einem Referipte an den Bifdhof von Magdeburg von 1393 bedtent ſich 
Pabſt Urban V. gue Erledigung der uͤber verſchiedene Gerechtſame des 
Abtes zu Pegau entſtandenen Srrungen des Entſcheidungsgrundes, daß 
der Abt und Convent zu Pegau ſich in pacifica possessione vel quasi 
supremi dominii percipiendi emolumenta et censum.... a tempore, 


» 1106) Leibnitz, Cod. iur. gent. diplomat. P. I. p. 154. 
1107) Pfeffinger, Vitriarius illustratus T. II, p, 1387, 
1108) Cap. Vill. §. 4. Cap, XXVIII. ¢. 8. 
1109) Schannat, Histor. fuldens, Cod. probat. p. 267. 
1110) Bei Goldast, comment. de rego, Bohemiae iurib. et privilegiis.. ApP- 


78. 
1111) Ibid. p. 103. 
1112) Lünig a. a, O. Th, 1, S. 59, 
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cuius contrarii memoria non exsistébat, befdnden und auf 
die ifnen ftreitig gemadten Rechte tam ex speciali privilegio eis a sede 
apostolica concessa, quam de antiqua et approbata et a tanto tem- 
pore, cuiuscontrarii memoria non existit, observata con- 
suetudine Anfprud) maden fdnnten 1113). Cine im Jahre 1410 bei 
dem roͤmiſchen Koͤnige Ruprecht vom Kurfirften von Maing, Johann 
Il., Uber den koͤniglichen Beamten gu Heidelberg angebracdte Beſchwerde 
ſtuͤtzte fic) darauf, daß legterer im Mainziſchen Gerichte dem Probfte, 
den Prieftern und Mannen ihre Giter, Gorteslehen und Mannlehen 
mit Gewalt nabme, , die fie dod) (Anger, Denn Femand gedens 
fen moͤge, gemabrliden hergebract, als in geiftliden und werentliden 
Redten gewoͤhnlich und recht fey *1114)- Yn einer Urfunde von 1420 
erklaͤtte Pabſt Martin V. den bei den Teutſchen herkoͤmmlichen Renz 
tenfauf hauptſaͤchlich aus bem Grunde fir giltig, quod (illa emtio ven- 
ditio) a centum annis citra et supra, et a tanto tempore et per tantum 
tempus, Cuius contrarii memoria hominum nonexistit, 
tanquam quaedam consuetudo rationabilis observata, praescripta ac mo- 
ribus utentium approbata, ad communem hominum utilitatem intro- 
ducta, dicebatur 1115), Durch ein Privilegium Kaifer Sigisémund’s 
von 1431 1116) wird der Stadt Augsburg die Beziehung bes Ungelts, 
welche fie, „als lang und Jemand erdenften mag,“ berges 
bradt; und durch ein Privilegium Raifer Friedrich Il. von 1462 1117) 
die freie Schifffahrt auf dem Wafferftrome des Led) und den Flifjen, 
welche aus demfelben in bie Stadt Augsburg geleitet und ,langer 
denn Jemand verdenfen mag” gefloffen find, gugefidert. In 
zwei Bullen des Pabftes Innocenz VII. von 1484 und 1485 1118), 
modurd ber Stadt Aachen ihre Privilegien beftdtigt werden, gefchieht 
aud) ber Gerictsbarfeit Ermdhnung, welde diefelbe a tanto tem- 
pore, cuius initii seucontrarii memoria hominum non 
exsistit, ausgeibt habe. Durd ein Privilegium des Kaifers Si: 
giémund von 14851119) wird das Verfahren des Birgermeifters 
und Rathes der Stadt Augsburg in peinliden Fallen, wie es , mit (6: 
lider Gewohnheit herfommen und faft laͤnger denn Menfdhen 
Gedaͤcht niß“ geübt und gebraudt ware, beftdtigt. Durch ein Dis 
plom des Pabftes Fnnoceng VII. von 1488 1120) wird das Schutz⸗ 
und Schirmredt dec Stadt Nuͤrnberg ber die dortigen Kirchen, welches 
von derfelben atanto tempore, citracuius contrariti homi- 
num memorianonexsistit, anerfannt und beftatigt. Ein paͤbſt⸗ 


1113) Ludwig, reliquiae manuscriptorum T. II. p. 317. 

4114) Riccius, de iurisdict. germ. p. 179. Kress 1. c. p. 89. 
1115) Meyern, vom fedften Zinsthaler S. 7, 

1116) Lünig a.a.D. TH. 1, S. 102. 

1117) Ebd. S. 105. 

1118) @bd. ©. 1461, 1462, 

1119) Ebd. S. 112. 

1120) Ebd. XH. ll, S, 186, 
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liches Breve von 1493 1121) bezeugt, daß in dem Jungfrauenkloſter zu 
Lune die Wahl eines neuen pastor et praepositus, iuxta antiquissimam 
etultra memoriam hominum observatam consuetudinem, iuraque 
atque privilegia earum (virginum) ftattgefunden babe. Sm Sabre 1564 
beriefen fid) bie Birger der Reichsftadt Regensburg in einer Streitigfeit 
mit dem dortigen Biſchofe auf longissima et ultramemorialis pos- 
sessio 1122), Aus dem 17. Jahrhundert gehoͤrt hierher vorzuͤglich das 
Snftcument des weftphalifchen Feiedens von 1648, worin die Beibebal: 
tung von Gerechtfamen, quae domus Saxonica a tempore imme- 
moriali possidet, demfelben gugefidert wird 1123), Zufolge einer 
Urfunde von 1660 verfudte die Stadt Strafburg ihre Befreiung von 
der Huldigungsleiftung an den Kaifer damit gu begriinden, daß fie ein 
» vielhundertjdbriges ucalteé Herbringen,“ — , uralte Gewobhnheit, 
Herbringen und unvordentlide Verjaͤhrung,“ fodann quod 
observantia tanti temporis vim habeat contractus, obtineat vigorem con- 
stituti vel etiam expressae concessionis etc., ferner ,, uralte Dbfervanj, 
Gewohnheit, Herbringen und Menſchen Gedaͤchtniß ibecftei- 
gende Beit” geltend machte 2), Yn einem Bergleide des Kurfuͤr— 
ften von Brandenburg mit der Stadt Goeft von 1665 1125) wurde deg 
felben dag merum imperium, , wie fie deffen vor undentliden 
Jahren in Poffeffion et exercitio gewefen,“ gugeftanden. Won den 
Abgeordneten des teutſchen Reiches wurde ber von dem Koͤnige von 
Frankteich beabfidjtigten Erweiterung feiner durch die Abtretung des 
Elfaffes erlangten Redtevin den Unterhandlungen vom J. 1680 der 
ben Standen jur Seite ftehende unvordenflide Beſitz entgegen 
gefegt; longe eliam iniquius foret, status immemoriali et plurium 
seculorum possessione innixos, ad editionem titulorum suorum 
contra omnia iura cogere: hoc enim modo totius orbis possessiones et 
rerum dominia incerta redderentur!!26), In einer firftlid) Schwarz⸗ 
burgifden Deduction vom Fabre 1710 begog man ſich darauf, daG , die 
praescriptio superioritatis territorialis nicht mehr alé possessionem im- 
memorialem (ohne Zitel und bona fides) erfordere” 1127). Sn einer 
Deduction der Stadt Donauwérth von 1711 wurde eine Geredptfame, 
deren diefelbe fid) ,von unfürdenklichen Jahren her“ anguch: 
men babe, geltend “gemacht 1138), — Diefe lange Reihe dffentildec Ure 
funden, welde von dec praftifden Anwendung des unvordenkliden 
Befiges, als einer den Rechtserwerb begriindenden oder wenigftens be: 
fldrfenden Norm aus einem Beitraume von faft fieben Jahrhundetten 

pee In Pfeffinger, Hiftorie u. f. w. TH. 2, S. 640, 

1122) Riccius, de iurisdict, germ, p. 180. 

1123) Instrum, pac, Osnabrug, art. XV. §. 2. 

1124) Londorp, Acta publica. T. VIIL p. 708. 707. 

1125) Eftor, auserlefene fleine Schriften Bd, 2, S. 361, 

1126) Londorpl.c. T. XI. 


. 1127) Faber, Staatécanglei Bd. XV, S, 426, 
1128) God, Bd. XIX, S, 207, 


Verjaͤhrung. 561 


offenkundiges Zeugniß geben, waͤren nun wohl vorzugsweiſe geeignet 
geweſen, gu einer uͤberzeugenden Nachweiſung der von Bud Fa aus: 
geſprochenen Borausfegung, daß es eine eigenthimlid te ut ſche Rechts⸗ 
anſicht ſei, welcher man bei ſolcher fortgeſetzten Anwendung der ſoge⸗ 
nannten unvordenklichen Verjaͤhrung gefolgt fei, gu dienen, wenn anders 
dieſe Vorausſetzung ſelbſt factiſch richtig waͤte. Aber dee Inhalt dieſer 
Urkunden, ſoweit dDacaué eine Hinweiſung auf den hiſtoriſchen Urſprung 
ber unvordenklichen Verjaͤhtung zu entnehmen iſt, ergiebt vielmehr im 
Gegentheil, daß es neben dec praktiſchen Anerkennung desjenigen Ge⸗ 
wichtes, welches einem althergebtachten Zuſtande aud auf dem eigent— 
lichen Rechtsgebiete ſchon nach allgemeinen Begriffen — gleich— 
maͤßig nad den eigenthuͤmlich teutſchen, wie nad roͤmiſchen und fano- 
niſchen Rechtsanſichten — beigelegt wird, hauptſaͤchlich Anklaͤnge aus 
den naͤher oder entfernter hier einſchlagenden Beſtimmungen des roͤmi— 
ſchen und kanoniſchen Rechtes waten, welche dabei ihren unmittelbaren 
Einfluß aͤußerten. In dieſer Beziehung iſt die einer ſolchen Deutung 
zur weſentlichen Unterſtuͤtzung dienende Faſſung der angefuͤhtten Urkun— 
den zu bemerken. Es iſt naͤmlich auf der einen Seite bei mehreren 
der bedeutendſten dieſer Utkunden und gerade bei denjenigen, welche 
‘Liber den praktiſchen Gebrauch der Unvordenklichkeit in ihrem techniſchen 
Ginne, als felbftftandigen Grundes der pofitiven Aneckennung von 
Rechten, welche doer Menſchengedenken ausgeuͤbt worden, nad der ihnen 
tigenthimaliden Wortfaffung Zeugnif ju geben geeignet find, nament- 
‘lich bei einigen dec alteften nod aus einer friberen Zeit, als in welche 
die oben erwaͤhnten Weisthimer fallen, herruͤhrenden Urfunden, ein ge: 
naues Anſchließen an die Ausdrucksweiſe in den roͤmiſchen und kanoni⸗ 
ſchen Geſetzſtellen ber das in denfelben begruͤndete Inſtitut der unvot⸗ 
denklichen Verjaͤhrung gang unverfennbar. Auf der anderen Seite ift 
in vielen diefec Urfunden die Bezugnahme auf den unvordenflicden 
Gefig vor zugsweiſe durd eben ſolche Motive unterſtuͤtzt worden, wie fie, 
als Zeugniß der Anerfennung dec dem althergebrachten Befige (hon nah 
allgemeinen Rechtsbegriffen gebuͤhrenden Adtung, den oben erwaͤhnten 
attteutfhen Denkmaͤlern oͤrtlicher Redtdvecfaffungen hauptſaͤchlich zur 
Grundlage gedient haben. Unter den Beiſpielen der erſteren Act iſt 
vor allen bemerklich gu machen die Urfunde von 1410, welche gang aus: 
drücklich die Dem unvordenklichen Befige darin beigelegte Wirkfaméeit 
auf die Beftimmungen der geifilidhen und weltliden Redhte (des 
fanonifdyen und roͤmiſchen Rechtes) zuruͤckfüͤhrt. Diefer zunaͤchſt fom: 
men, ingbefondere ridfidtlid)y ihrer Begugnahme auf das roͤmiſche 
Recht, drei jener Urfunden, von denen zwei nod) aus dem 14. Fabe: 
hundert herruͤhren, in Betracht: die Urfunde von 1308, welche des 
Mangels der roͤmiſchtechtlichen Beſitzfehler in gleicher Weife, wie eine 
Digeftenftetle 1129) gedentt; dann die goldene Bulle und die damit Ubers 

1129) L. 4. §. 23. D. 39. 3. 

Xil. 36 
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einftimmende Mainger Urfunde von 1356, in welder, ſowie in der 
Urfunde von 1420, einer die unvordenflide Berjdhrung begriinbenden 
consuetudo moribus utentium praescripta Erwaͤhnung geſchieht, wat 
an den gleidartigen Ausdruck diuturni mores, consensu partium com- 
probati, in ben Snftitutionen 112°) erinnect. Ebenfo bilden, ruͤckſichtlich 
ber Bezugnahme auf das kanoniſche Rede, die Urfunden von 1267 
und 1393 einen faft woͤrtlichen Wiederhall ber pedagia, salinaria, gur- 
dagia, imperatorum etc. largitate concessa, vel ex antiqua consueludine 
a tempore, cuius non extat memoria, introducta im cap. 26. X. de VS. 
Aud der Anusdrud ,,praescriptio“ in den oben angefiheten Uctun: 
ben weift auf den dem urfpringlidh im roͤmiſchen Rechte begruͤndeten 
Inſtitute der unvordenliden Zeit durd die befannte Stelle im cap. 1. 
de praescript. in VI. (II, 13.): nisi tanti temporis allegetur prae- 
scriplio etc. beigelegten Rechtsbegriff einer Verjdbrung hin. Aus 
beiden gugleidh, aué dem roͤmiſchen und dem fanonifdhen Rede, aber 
Aft die Weefchiedenheit der Ausdrucksweiſe des einen oder des andern 
uͤber die Vorausfegung des Gegenbeweifes, alé memoria initii oder con- 
Ararii, in die pabftliden Bullen von 1484 und 1485 aufgenommen. — 
Mad allen diefen Ednnen wie uns nur gu der Anſicht als der richtigen 
befennen, welche das Gnftitut der unvordenklichen Seit auf das roͤmiſche 
Recht zuruͤckfuͤhrt. 


l. Das Hiſtoriſche von der unvordenklichen Ver— 
jaäͤhrung. A. Romiſches Recht. Es giebt drei Rechtsinſtitute, 
in welchen das roͤmiſche Recht die unvordenkliche Beit als Grund der 
Entſtehung rechtlicher Vethaͤltniſſe anerkennt: die Gemeindewege, Shut 
anſtalten gegen das Regenwaſſer und Waſſerleitungen ts), 1) Ge— 
meindewege. Es giebt drei Atten Wege 1132): Heerſtraßen (publi- 
cae viae), Privatwege (privalae), welche ganz im Eigenthum eines Ein: 
zelnen ſich befinden, und Gemeindewege (vicinales), Sind dieſe letzteten 
auf oͤffentlichem Grund und Boden angelegt, ſo haben ſie die Natut 
der publicae viae, find fie auf privatem Grund und Boden entſtanden, 
welden die Eigenthimec dagu hergegeden haben 1283), fo find fie prive- 

\ 


1130) §. 9. Inst. 1. 2. 

1131) Die rechtliche Natur des Sdhages, der in L. 34. §. 4. D. 41. 4. fe 
difinirt wird: Thesaurus est vetus quaedam depositio pecuniae, caius 000 
exstatmemoria, kann, obwobl der Ausdruck gang derfelbe ift, wie bei der une 
vordenklichen Zeit, nicht hierher gerecnet werden, da nidt nur die BWirkung, 
fondern felbft die factifdhe Borausfegung eine andere ift. Bei dem Sdage if + 
gang gzleichgiltig, ob aus ben letzten Menſchenaltern alle Erinnerung verſchwun— 
den iff. Rann aué irgend ciner alten Zeit cin gegenwartiges Eigenthum dud 
tine ununterbrodene Reibe von Bererdungen nachgewiefen werden, fo kommt 
baé befondere Recht des Schatzes nit gur Anwendung; diefes tritt daber nut 
cin, wenn die Sache factiſch als herrenlos geiten mug, weil es an einem ermeiss 
lichen Elgenthümer febit, alfo Niemand durch jene Pehandlung verlegt wird. 

1132) L. 2, §. 22. D. 43. 8. 

1133) Rack L. 2. cit, beweift die bloße Erhaltung aus Privatmittein nidts 


v 
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tae, d, b. fie find gemeinfchaftlides Cigenthum diefer Cingelnen, welche 
Daher aud) gu ihrer Wiederaufhebung oder Verſchließgung fir Fremde 
befugt find. Dieſes letzte leidet eine Ausnahme; aud die auf ptivatem 
Grund und Boden urfpriinglid angelegten Gemeindewege find publicae 
viae, affo der Privatwillkuͤr entzogen, wenn fie feit unvordenflider Zeit 
alé Wege beftehen 134), Die unvordenkliche Beit bewirkt alfo Hier, daß 
dadurd) ein Weg ebenfogut yum Gemeingut Aller wird, als wenn er 
burd) die Staatsgewalt und auf dffentlidem Grund und Boden anges 
legt worden wire. 2) Schutzanſtalten gegen das Regen: 
waffer. Auf die Gefabren, welche durch Megenwaffer unferen Grund- 
fliien gugefiigt werden koͤnnen, bezieht fid) ein altes Rechtsinſtitut, 
weldhes auf dem Grundfage beruht, daf Miemand den Normalguftand 
eines Grundſtuͤckes eigenmadtig dergeftalt dndern darf, daß der Ablauf 
des Megenwaffers jum Madtheil meines Grundſtuͤckes verſtaͤrkt oder 
verminbdert twerde 1135), Diefer Normalzuſtand beſteht zunaͤchſt in der 
natirliden, ohne menſchliches Zuthun entftandenen Beſchaffenheit des 
Bodens 1136), weldhe dem hoͤher liegenden Grundftiide den Bortheil ge: 
wahet, bas von dem Boden nicht eingefogene Regenwaſſer auf dag nies 
driger fiegende gu entlaffen, welder Bortheil durch die dem niedriger 
liegenden zugefuͤhrte Befjerung ausgegliden wird 17). Dann befteht 
diefer Normalzuſtand in rechtmafig angelegten kuͤnſtlichen Wnftalten, 
Dimmen, Wallen, Abzugsgraͤben, welche ducd die Are ihrer Ent: 
fiebung denfelben Anſpruch auf Unverletzlichkeit haben, wie die natuͤtliche 
Beſchaffenheit. Die rechtmaͤßige Anlage fann bei den Roͤmern geſchehen 
gleid) bef Gruͤndung einer Stadt durch die Obrigkeit, welcher dieſe 
Grindung übertragen iſt, alſo mittelſt einer lex coloniaria; in der Folge 
aber, nicht durch Anordnung der verwaltenden Stadtobrigfeiten, fondern 


durch die hoͤchſten Staatsgewalten, den Raifer oder den Staat 1138), . 


Findet fic) cine foldye Anftalt, deren rechtmaͤßige Grindung nicht erweiss 
lid) iff, fo hat in der Regel Feder das Recht, deren Hinwegſchaffung, 
d. b. die Wiederherftellung des ucfpringliden Zuſtandes zu verlan⸗ 


— — 


gegen die Natur einer publiea via, da auch bei einer ſolchen die Erhaltung aus 
den Beiträgen der Einzelnen, welche ſie vorzugsweiſe benutzen, geſchehen kann. 

1134) L. 3. pr. D. 43. 7.: Vise vicinales, quae ex agris privatorum collatis 
factae sunt, quorum memoria non exstat, publicarum viarum numero sunt. 

1133) L. 1. §. 4. 10.13. L. 1%. §. 6. D. 39. 3. 

1136) L. 4. §. 1. 13.23. D.39,3.: agri naturain esse servandam. L. 2, pr. 
D. eod.: natura loci. * 

1137) L. 4. §. 22. D. 39. 3.: hanc esse servitutem inferiorum prae 
diorum. L. 4. §. 23. eod.: et semper inferiorem superiori servire. L. 2. pr. 
eod.: per quae inferior locus superiori servit. Es find died mit Gavigny 
durchaus nur fir bildliche Begcichnungen des Verhaltniffes gu halten, indem an 
tine Servitut oder aud) nur etwas ibe Nachgebildetes (etwa servitus non iure 
constituta, sed tuilione Praetoris) bier nidt gu denken ift. 

1138) L. 1. §. 23. D. 39. 3 : lex. L. 23. pr. D. eod.: Principis aut Sena- 
tus iassu, aut ab his, qui primi agros constituerunt, opus factum, L. 2, §. 3. 
D. eod.; publica auctoritate facta. L. 2. §. 7. eod.: fossam iure factam, 


— 
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gen 1120). Beſteht jedoch die Anſtalt ſchon uͤber Menſchengedenken, 
db. h. fo lange, daß die jetzt Lebenden keinen anderen Zuſtand kannten, 
aud keinen anderen von ihten Vorfahren erfahten haben 1140), dann hat 
ihe Alter gleiche Geltung mit der lex, d. h. es wird nun die rechtmafige 
Gruͤndung angenommen'!*t), Go fann demnad der gu ethaltende 
Normaljuftand durd drei verſchiedene Gruͤnde bdeftimmt werden: let 
(publica auctoritas), veiustas (quae pro lege habetur) und in Eemange: 
{ung von beiden natura loci 1142). Die vetustas alfo, gleichbedeutend 
mit der unvordenklichen Beit 1144), ift blog ein Gurrogat der lex ode 
publica auctoritas, mit gleidjer Wirkung, wo diefe felbft in Bergeffen 
heit gerathen ift, vielleidt nie vorhanden war. Dieſe Einwirkung der 
unvordenfliden Zeit iff ganz aͤhnlich derjenigen, welche fie bei den dffent 
lichen Wegen hat. Kein Privatdefig liegt dabei gum Grunbde, fein Pris 
vatredht wird erworben, fondern die lange Dauer dient als Ecfag der 
wahren publiciftifhen Entſtehung diefer Anftalt, und nun hat jeder Be: 
theiligte das Rect, biefen Zuftand als unangreifbar fie fic geltend ju 
maden. Da es fein Privatredt ift, fo tonnte die Erfigung mide cin 
greifenz dem aber dod) vorhandenen ahnlichen Bedirfniffe wird auf 
aͤhnliche Weife, wie durch Erfigung abgeholfen, nur erft in langeres und 
weniger beftimmter Zeit. Daneben fann aber aud ein Cingelner auf 
privatredtlidem Wege einen dbnliden oder ftdrferen Schutz fie fein 
Grundjtid erwerden, mamentlid) durd eine Servitut; wo alfo diele 
erworben ift, fei es durch Bertrag, oder Teftament, oder die ihe eigen 
thiimlide Erfigung, da geht deren Cinwirfung jenen allgemeinen Regela 
gerade fo vor, wie in anderen Fallen die Servitut dem Grundeigenthum 
vorgeht. Die Cinwendung, daß in einem ſolchen Falle die privattedt: 
liche Servitut dem ius publicum vorgesogen ware, gegen die Regel: ts 
publicum pactis privatorum mutari non potest wirde ohne Grund fein. 

1139) Nur derjenige hat diefes Recht nicht, welder um die Anlage waste 

a fie gefcbeben lied, indem dies als ſtillſchweigende Einwilligung giit. L. 19 
. D. 39, 3, 

1140) L, 2. §. 8. D. 39. 3. L. 28. D. 22.3. Sei der praktiſchen Dar 
ſtellung diefer Lehre ift dieſe nabere Beftimmung genauer gu erdrtern. 

1141) L. 4. §. 23. D. 39. 3.: vetustatem vicem legis tenere, L. 2. pt. 
D. eod.: vetustas, quae semper pro lege habetur. 

41142) L. 4, §. 23. 0. 39.3. L. 2. pr. D. eod.: Io summa tria sunt, per 
quae inferior locus superiori servit: tex, natura loci, vetustas. 

1143) Das, was in L, 2. pr. D. 39. 3, vetustas heift, wird im §. 1 der 
felben Stelle erblart durch: nec memoriam extare, quando facta est. unmittelbat 
verbunden find beide Ausdrücke in L. 2. §. 3. D. eod.: quorum memoriam velar 
tas excedit, gl. auch L. 2. §. 7. L. 23. §. 2. D. eod. Vetustas bat alfu hiet 
nicht die Bedeutung eines beftimmten Zeitraumes, in welchem er anderwaͤtts, 
aber in viel ſpäterer Zeit, vorkommt, nämlich für eine Zeit von 40 Jahren. 
L, 2. Th, C.1V.13.: anaorum XL quam vetustatem leges ac iura nuncupare rolue- 
ruut; und in demſelben Ginne L. 7, C. de fundis rei priratae. (XI. 66. (65.)), 
welche Stelle aus der die 40 Jahre vorfcreibenden L. 14. C. de fund, patna. 
(XI, 62, (61.) interpolict ift, indem jene Worte im Original (Nov. The 
Tit, XIX, ed, Haeoe!. Tit, XXVIII. ed. Ritter.) nidt vorkommen. 


* 
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Die Servitut wirkt nur zwiſchen zwei einzelnen Grundſtuͤcken und ent⸗ 
sieht dem einen Grundſtücke die Vortheile, welche es ſonſt aus bem 
Normalzuſtande, alſo vielleicht auch aus der oͤffentlichen Anſtalt, welche 
iuris publici ift, ziehen koͤnnte; dieſe Anſtalt ſelbſt aber, infofern fie eine 
allgemeine polizeiliche Natur hat, oder einem dritten Grundſtuͤcke Mugen 
bringt, fann dadurd nidt eingefhranft werden. 3) Wafferlei: 
tungen. Jn zwei Stellen wird die unvordenfliche Beit alé Erwerbés 
grund eines Rechtes auf Wafferleitung bezeichnet 149). Es iff hier eine 
Sdhwierigfeit vorhanden, die darin befteht, daß es unklar iff, in welchen 
Fallen es der x ordenfliden Verjaͤhrung bedirfe, da dod fonft gum 
Erwerbe eines Waſſerleitungsrechtes, wie bei anderen Servituten, die 
longi temporis praescriptio geniigt Uas). Gavigny bat die bier ents 
ſtehende Schwlerigkeit auf folgende, wohl unmiderleglide Weife geloͤſt. 
G8 findet ſich eine Art von Wafferleitungen, welche in ihrer duferen 
Erfdheinung und in bem Nugen, tweldhe fie gewaͤhtt, ganz gleichſteht mit 
ber gleidjnamigen Servitut, in ihrem juriffifchen Charafter aber wes 
fentlid) davon unterfdicden ift. Aus einer Sffentliden Wafferteitung 
ndmlid fann cin Einzelner Waſſer fiir fic gewinnen wollen, eine Sers 
vitut fann er nicht erwerben, weil ihm Fein Cigenthum gegentiberfteht, 
Allein ein folcher PrivatgenugG fonnte durch den Kaiſer aus Gnade ges 
waͤhrt werden; mar dies geſchehen, fo behandelte es der Praͤtor alé Pris 
vatrecht und ſchuͤtzte den Inhaber durch ein befonderes Ynterdict 146), 
Wenn nun das kaiſerliche Reſcript etwa verloren, die Conceſſion alfo 
nicht erweislich war, fo balf der 10jaͤhrige Befig niches, weil diefer nur 
das Surrogat der regelmaͤßigen Ertichtung einer wahren Servitut fein 
follte, das Hier ausgeübte Recht aber eine Servitut ift, ja übechaupt 
auf privatredtlidjem Wege nicht entftehen fann: Hier fann nur der 
unvordenflice Befig helfen, der aud in aͤhnlichen Fallen, bei den dffents 
liden Wegen und bei den Anflalten gegen Meqenwaffer Surrogat dee 
tegelmafigen publiciſtiſchen Entſtehung eines Rechtsverhaͤltniſſes iff. 
Nun verſchwindet aller Widecfprud) der in Mote 1144 angefihrten 
Stellen mit denjenigen Stellen, welche den 10jdbrigen Befig als Er—⸗ 
werbsgrund der Servituten anerfennen, indem jene Stellen gar nidt 
von einer Servitut reden, fondern von der Privatbenugung einer Sffents 
lichen Waſſerleitung. Gegen diefe Auslegung (aft fic anfcheinendé dafs 
felbe einwenden, was fid) gegen andere Meinungen ecinwenden laͤßt; 
nimlid) das, fowie die Vorausfegung ciner continua oder discontinua 


1144) L. 3. §.4. D. 43. 20.: Ductus aquae, cuius origo memoriam excessit, 
iure constituti loco habetur.  L. 26. D. 39. 3.: Scaevola respondit, solere eos, 
qui ivri dicundo praesunt, tueri ductus aquae, quibus auctoritatem vetustas daret, 
tametsi ius non probaretur. 

1145) Bgl. dber die verfchiedenen Berfuche, dieſe Schwierigkeit gu idſen, 
Savigny 0. a. O. S. 4905 - 4090. 

1146) L. 1. §. 38—45. D. 43. 20. Nur vom Kaiſer konnte dieſes Recht 
verlichen werden. L. 1. §, 42: D. eod. . 
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servitus in Stellen hineingetragen wird, welde nichts davon erwaͤhnen, 
bier ebenfo die Borausfegung der publica aqua hineingetragen werd. 
Allein SGavigny hat dagegen mit Recht Folgendes geltend gemacht. 
Die Stellen, welde den 10: und 20jaͤhrigen Befig, ſelbſt bei Wafer: 
leitungérechten geftatten 1147), werden von ihm in ihrem vollen woͤrt⸗ 
lichen Umfange gelaffen, anftatt daß ihnen nad der gewoͤhnlichen Er: 
fidrung die Borausfegung einer continua servilus aufgedcungen wird. 
Sn die Stellen, welche die unvordenklide Beit erwaͤhnen, wird allerdings 
das Merkmal der publica aqua bHincingetragen; allein@diefe Annahme 
erhaͤlt guvdrderft Unterftigung durd die augenſcheinliche Analogic der 
oͤffentlichen Wege und dec Anftalten gegen das Regenwaſſer; fener da: 
burd), daf die eine Stelle unmittelbar vorher ſelbſt von einer publica 
aqua redet und daß fie faft unmittelbar binter der groferen Stelle fiedt, 
in welder die Conceffion aus dffentliden Waſſetleitungen ausfuͤhrlich 
abgehanbdelt wird 1140); endlich wird diefe Annahme durd einige Stellen 
bed Coder unterſtuͤtzt, welche unverkennbar denfelben Rechtsſatz, und 
groar gerade fiir die Benugung sffentlider Wafferleitungen, enthal: 
ten1149), Die von Savigny gegebene Erfldrung der in der Note 
1144 angefiihrten Stellen iff ihrem Grundgedanfen nad nidt nev. 
Sie findet fid) neben einer anderen unridtigen Erklaͤrung ſchon in bec 
Gloffe 1150), dann aud, in verf{diedenen Zeiten, bei ſpaͤteren Schrift 
ſtellern 1151), — Der unmittelbare pofitive Gewinn der von Gavigny 
angefteliten Unterfuchung uͤbet bie unvordenflide Beit nad roͤmiſchem 
Rechte, deren Mefultat hier wiedergegeben worden iff, iſt nice bedeu: 


4147) L. 10. pr. D. 8. 8. L. 2. C. II. 34. 

4148) L. 4. 38—45. D. 43. 20. handelt von ber aqua ex castello; deravf 
folgt die gang turge L. 2. und dann bie L. 3., in welcher §. 1.2. von bem sqase- 
ductus ex fumine publico handeln. Wenn nun ber gleich darauf foigende §. 4 
ebenfollé von einer publica aqua erflart wird, fo wird dieje Erklärung durch dit 
erwdbnte Nachbarſchaft fehr unterftust. . 

41149) L. 4. C. de aquaedoctn (XI, 43, (42.)): Usom aquoe veterem ..- 
singulis civibus manere censemus, nec ulla novetione turbari etc. Daf hier cine 
Sffentlidhe Wafferleitung gemeint ift, ergiebt fic) eheils aus dem Inhalte des 
gangen Titels, theilé aus dem Ausdrucke felbft, welder auf eine faifertiche Er⸗ 
laubni§ fiir dte Unterthanen hinweift, theils aus der nachfolgenden Strafdrobung 
gegen heimliche Erweiterung des alten Befiges. — L. 7. C. UL. 34.: Si mane 
feste doceri possit, ius aquae ex vetere more atque observatione . . . atilitstem 
certis fundis irrigandi causa exhibere: procurator noster, ne quid contra vete- 
rem formam ... innovetur, providebit. Die Stellung diefer Stelle im Tite 
de servitutibus könnte darauf gedcutet werden, daß hier von einer cigentliden 
Servitut die Rede fei; es ift aber cin Anſpruch einzelner Privatperfonen an cine 
Sffenttidhe Wafferleitung gemeint, wie theilé die genannte Behoͤrde (procerstor 
noster) geigt, welche bei einer gewoͤhnlichen confessoria actio nichts gu thun hatte, 
theilé der Ausdruc certis fundis, 

1150) Glossa Quaesisti L. 2. C. III. 34.: ibi de aqua ex flumine poblico 
dicit vel Giscali, hic privato. @benfo in Glossa forte tot. L. 10. D. 8. 5. 

4181) Connanus, Comment. IV. 12. Num.17.18, Pafendorf, Obser. 
iur. univ, T. I, Obs. 32. §. 16. Nellerl. c, (in Note 1072 angeführt) p. 69% 
85.92. Ahlefeldt 1. c. (in berfelben Note angefabrt) p. 77—79. 
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tend. Denn von den drei Medhtsfdgen, worin die Anwendung der une 
vordenfliden Beit nachgewilefen ift, fann in unferem Mechte, bei gang 
verdndecten oͤffentlichen Einridtungen, taum nod Gebraud gemacht 
werden. Deffentlide Waſſerleitungen, welche bei den Roͤmern in fo 
bedeutendem Umfange vorfamen, finden ſich jetzt nicht leit in folder 
Geſtatt, daß daraus eine Privathenugung verliehen werden koͤnnte. 
Wichtiger ift der allgemeine Geſichtepunkt des Rechteinſtitutes, welder 
aus bdiefen einge(nen Megein hervorgeht und welder aud) bel neueren 
Gelegqedungen Gebrauc zulaͤßt. Das wichtighe Reſultat far das prak⸗ 
tifhe Meche ift aber das negative, indem die Servitutentehre von jeder 
Anwendung der unvordenlliden Beit gaͤnzlich befreit wird. Dieſer 
Gewinn fomme aud theilweife den deutſchen Reallaften gu Gute, uͤber 
welchen Punkt wir uns bereits auégefproden haben und nod — 
ausſprechen werden. 


B. Kanoniſches Recht. Bm kanoniſchen Rechte — 
folgende Anwendungen der unvordenklichen Beit vor. 1) Cin pdbfts 
liger egat hatte dem Grafen von Touloufe die Aushbung gewiffer 
nugbarer Regalien, ndmlid) der Wegezoͤlle, Gelettégefalle, Benugung 
ber Salzquellen (pedagia, guidagia, salinaria) unterfagt. Auf Anfrage 
bes Grafen erklaͤrt Pabſt Innocenz lll. das Verbot dahin, daß ‘ef 
fig nur auf willkuͤrliche, nicht auf rechtmaͤßige Abgaben dieler Act bes 
jithe. Rechtmaͤßig feien aber diejenigen, deren Erhebung auf Berlets 
hungen der Kaiſer, Kénige oder der Lateranenfifdhen Kirchenvetſamm⸗ 
lung berube; auferdem aber aud vel ex antiqua consuetudine, a tem- 
porecuiusnonexstat memoria, introducta!52), Diefer 
Ausſpruch ift gang dem Sinne des rcdmifdhen Rechtes entſprechend, 
nad welchem ſolche publiciftifche Rechte an fid nice dee Ufucapion 
unterliegen, der unvordenkliche Befig aber hier die Stelle dee Ufucapton 
trfegen fann. 2) Gine andere Stelle 1153) ſpricht von einem Bifdofe, 
welder in den Grengen eines fremden biſchoͤflichen Sprengelé Kirchen 
und Zehnten in Anſpruch nabm, und geht dabei von folgender Anſicht 
aus. Gegen eine Privatperfon werde ufucapict mit Titel in drei, 10 
20 Yahren, ohne Titel in 30 Yahren. Da aber Kicchen im allgemeinen 
bas Privilegium der 40jaͤhtigen Verjahrung geniefen, fo fei bei dee 
gewoͤhnlichen Erfigung gegen Kirchen blog bona fides nothwendig, das 
Daſein des Titels aber gleichgiltig, weil mit und ohne Titel diefe Ere 
figung fteté in40 Jahren vollendet wird. Im vorliegenden Falle verhalte 
es {id aber deswegen anders, weil das bebauptete Recht cine Ausnahme von 
dee Kirchenverfaſſung (ius commune), naͤmlich von der in diefer gegruͤnde⸗ 
ten Didcefanbegrengung enthalten wuͤrde. In allen Fallen aber, worin 
tin durch Berjdhrung gegen eine Kirche gu begruͤndendes Recht das ius 
commune ober eine Prafumtion gegen fid) habe, fei nod neben den 40 


— — — 


1152) Cap. 26. X. V. 40. pom J. 1209. 
1183) Cap. 4. de praescript, in VI. 11. 13. vom J. 1298, 
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Jahren ein Titel nothwendig und deſſen Mangel koͤnne nur dard uns 
vordenkliche Beit erfegt werden. Ubi tamen est ei ius commune contra- 
rium, vel habetur praesumtio contra ipsum !154), bona fides non suflicit; 
sed est necessarius titulus, qui possessori causam tribuat praescribendi: 
nisi tanti temporis allegetur praescriptio 1155), cuins contrarii me- 
morianon existat. Diefe legte Stelle hat darin den Geſichtspunkt 
bes roͤmiſchen Rechtes feftgehalten, bag fie die unvordenfliche eit ledig⸗ 
lich erfordert, wo cin publiciftifdes Hindernif des behaupteten Mechtes 
gu befeitigen ift; fie weicht aber datin ab, daf fie den unvordenflicen 
Befig bei einem und demfelben Gegenftande mit der Ufucapion zulaͤßt, 
beren feblende Bedingungen durd ihn erfegt werden follen. Wei vöoͤlli⸗ 
get Fefthaltung der Anſicht des roͤmiſchen Rechtes hatte in allen Fallen 
ber Bebnten in fremden Didcefen dec unvordenklide Befig gefordert 
werden milffen, ohne Unterfdied, ob ein Titel vorhanden war oder nidt. 
Die Abweichung liegt alfo nist fowohl in der Bulaffung der unvor: 
denflichen Beit, als vielmebr in dem jugelaffenen 40jdbrigen Befig unter 
Porausfegung eines Titels. Was aud) Savigny fagen moͤge, fo ift 
bod) in diefer Stelle klar enthalten, dafi dic unvordenkliche Verjaͤhtung 
aud) ba ergdngend eintrete, two die Ufucapion an fic ftatthaft fein 
wiirde, aber e6 an einem Erforderniffe derfelben, namentlid) einem Titel 
feblt. — Mod iſt eine dritte Stelle des kanoniſchen Rechtes 1156) fir 
den unvordenklichen Befig angegogen worden ''57), Sie ſpricht von 
einer ia einer Kirche ber Menſchengedenken beftehenden Gewohnheit, 





1154) Woͤrtlich heißt dies fo viet, daß in zwei verfchiedenen Fallen der Titel 
verlangt werde: 1) gegen ius commune, 2) gegen eine Prdfumtion. Matdrlither 
{ft es aber, mit Gavigny das vel nicht disjunctiv, fomdern erklärend gu vers 
fteben, fo daß die Erwaͤhnung der Prafumtion nur daé ius commune in anderen 
Worten wiederholt und zugleich den Grund ausdrückt, weshalb die Abweidung 
pom ius commune bierin einen Unterfchied macht. Fuͤr diefe Erklärung fpridt 
bie unmittelbar vorbergehende Gonftruction: Nam licet ei ... si sibi noo est 
contrarium ius commune, vel contra eum praesumtio non habeatur, sufficiat bona 
fides; denn nimmt man dieſes ftreng woͤrtlich, fo ift ber Befiger in jedem eins 
atinen ber zwei bezeichneten Fille vom Beweiſe des Titels frei; dann aber würde 
der Sag mit dem im Texte abgedructen im Widerfprucbe ſtehen; welcher Wider⸗ 
fprud befeitigt wird, wenn man vel far sive oder id est nimmt, — ebenfalls ift 
es, mag man bicrin ertlaren wie man wolle, gang unrictig, auf diefe Stelle die 
Nothwendigkeit ves unvordentlichen Befiacs far alle Servituten gu ſtüben, weil 
diefe die Prafumtion gegen fic batten, wie dies Schelling a. a. O. S. 78 
thut. Der Ausdruc einer Prdfumtion (pro libertate) paft, wie Gavignd 
bemerkt, gar nicht auf diefes Berhaltnif und es iff daran im kanoniſchen Redte 
gewiß aud nicht gedacht worden, 

4155) Die @esart probatio ftatt praescriptio, welche erftere Schelling 
a. a. D. S. 3, $2, fair die Gltere und richtige erblart (audh Unterholgnet 
a. a. D. Bb. 1, S. $16 hat probatio abbructen laffen), entbehrt ber handſchrift⸗ 
lichen Auctoritét. Bgl. Gavigny a. a. O. S, $08, R.d. Die Ausgabe des 
corpus iuris canonici von Ridter hat nicht einmal eine abweichende eebart 
bemerkt. Auch der innere Zuſammenhang ber Stelle deutet auf praescriptio. 

1156) Cap 4. de consuetud. in VI. I. 4. 

1157) Bon Shelling a. a, O. S. 54, 
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vermoͤge welder bie Ranonifer einer Kirche zwei kirchliche Aemter oder 
PWirden ohne Dispenfation bes pabftliden Stubles bekleiden durften. 
Pabft Bonifactus VIII. verwirft diefe Gewohnheit und beftimmt, 
daf Niemand in Zukunft mehr alé ein kirchliches Amt oder eine kirch⸗ 
lide Wuͤrde bebleiden dirfe. Gavigny fprict diefer Stelle alle Bez 
deutung ab, indem fie nidt von der unvordenfliden Beit, fondern bom 
Gemohnheitérecdht fpredhe. Diefem fann man nidt beipflidten. -Gerade 
bei publiciftifdyen Verhaltniffen handelt es fic) von Rechtsſaͤtzen. Die 
unvorbdentlice Zeit begrindet hier eine Abweichung von dem Sffentliden 
Rechte, welche fid) fonft nur auf eine fpecielle Verleihung von Seiten 
dev oberften Gewalt, mithin auf ein Specialgefeg grinden muf. Es 
liegt auf ber Hand, daß die unvordenflide Berjdhrung hier dem Ge: 
wohnheitsrechte und gwar einem derogatorifchen Gewohnheitsrechte febe 
nae verwandt iff, und daß man bier die Begriffe nidt fo ſtreng ſchei⸗ 
ben fann. Der unvordenkliche Befig hat hier flets zugleich den Cha: 
rafter eines Gewohnheitsrechtes und die opinio necessitatis wird hier 
durch die Unvordenklichkeit vertreten. 

C. Teutſches Ret. Die Meinung von Buchka, daß der 
Urfprung des Inſtitutes der unvordenkliden Verjahrung im einheimis 
ſchen teutſchen Rechte gu fuchen fei, ift bereits in der Einleitung befpro- 
hen und widerlegt worden. Es fann nur foviel gugegeben werden, dag 
auf einen althergebradten 3uftand im altteutſchen Rechte daffelbe Ge: 
wicht gelegt worden fei, twas ihm nad der Matur dec Sache und nach 
allgemeinen Rectégrundfagen wohl bei allen Voͤlkern beigelegt worden 
iſt und beigelegt werden mug. Es iſt ebenfalls bereits erwaͤhnt worden, 
daß in dem Gewichte, was dem althergebrudten Zuftande im altteut: 
fhen Rechte beigelegt worden ift, nue Wickungen des Grundfages zu 
erbliden feien, daß demjenigen, welder die dltere, begiiglich die beffere 
Gewere fiir fic) hat, der Vorzug bei dem Beweife nad der altteutſchen 
Beweistheorie gebihre und von einem Gegenbeweife gegen einen alte 
hergebrachten Zuſtand nad ben Grundlagen des altteutfhen Verfah—⸗ 
tené, wo immer nur einem Theile der Beweis als cin Recht zuerkannt 
wird, gar feine Rede fein fdnne, indem ein Gegenbeweis im altteutſchen 
Verfahren gar nicht ftattfindet. Es fonnte der jest fogenannte negative 
Beftandtheil des Beweifes der unvordenfliden Verjahrung, der Mangel 
der Etinnerung eines anderen, als des hergebradten Zuſtandes, im alt: 
teutſchen Berfahren gar nidt sue Sprache fommen; demjenigen, gegen 
welchen ein althergebradter Zuſtand behauptet wurde, blieb nur uͤbrig, 
fid) auf cine beffere Gewere zu berufen, alfo bet publiciftifdhen Berhalt: 
niffen auf fpecielle Berleihung desjenigen Rechtes, welchem der alther: 
gebrachte Zuſtand entgegen war, und es war Sache des Beweisurtheiles, 
bier bag Beweisrecht gu beftimmen. Seit die altteutſche Beweistheorie 
fid) dnbderte und man namentlid einen directen Gegenbeweis zuließ, 
tonnte dem althergebradjten Zuſtande aud) nicht mehr die Bedeutung, 
wie im aͤlteren Verfahren, beigelegt werden. Denn da dem Gegner im: 
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met bee Gegenbewels freiſtand, daß es fruͤher fegend einmal andees ge 
weſen fet, fo verlot der althergebrachte Zuſtand, wenn das Gegentheil 
deſſelben in einer früheren Beit erwieſen wurde, den Charafter des Hers 
fommené, ded Gewohnheitsredjtes ; eg rac ein blos lange Beit deſſehen⸗ 
bec factifder Juſtand ohne obligatotiſchen Charatter, ohne bie opivio 
necessitalis, Diefen obligatorifhen Charakter fonnte diefer altherge 
brachte Zuſtand nur daburd erhalten, daß derjenige, welcher ſich datauf 
berief, aud) den Mangel eines gegentheiligen Buftandes in feiiheret 
Beit, fo lange die jetzt Lebenden aus ihrer eigenen Wiſſenſchaft und aud 
bem, was fie von ihren Borfahren und anderen alten Leuten darübet 
gehoͤrt Hatten, daruͤber ausfagen fonnten, behauptete und bewies. Es 
mufte alfo freilid), feit im aͤlteren teutfchen Verfahren ein Gegenbewels 
zugelaſſen wurde, daffelbe Refultat eintreten, was allerdings infolge dee 
Reception des fremden Mechtes eingetreten iff. Es kann hlernach wehl 
nicht zweifelhaft fein, daß fic) infolge der Abaͤnderung der altteutſchen 
Berwcistheorie und felt der Bulaffung des Gegenbewcifes die Lehre on 
ber Unvordentlidjfeit gang in derfetben Weiſe geſtaltet haben würde, wie 
fie im rémifden und kanoniſchen Rechte vorliegt; es fehlt aber die ur 
fundlide Nachweiſung dariiber, daß das einheimiſche Recht fic wirklich 
fo felbftitindig und unabbdngig von den Ginfliffen des fremden Rechtes 
entwickelt habe; vielmebhr bat die Lehte von ber Unvordenklichkeit fic, wie 
oben in der Einleitung dargethan worden iſt, unter bem Einfluſſe ded 
rémifden und fanonifden Rechtes, in der ihe im heutigen Rechte bei: 
gelegten techniſchen Bedeutung geſtaltet. — Die in der Einleitung zu 
Diefer Lehre angefuͤhrten Urfunden aus der Zeit von beinahe fieben Jaht⸗ 
hunderten ergeben, daß in Teutſchlaud die unvordenkliche Verjaͤhtung 
iinmec nur bei publiciftifdhen Verhaltniffen Anwendung gefunden habe. 
Unter publiciftifhen Verhdltniffen find aber im Mittelalter nicht blot 
ſolche gu verftehen, welche in ben Kreis der Staatégewalt, fondern aud 
die, welche in den Kreis deer Kirchengewalt fallen, indem nad ben im 
Mittelatter herefchenden Anfidten beide einander nicht nur gleichberech— 
tigt gegenhber ftanden, fondern die geiftlide Gewalt ſogar uͤber det 
weltlichen ftand. — Unterholsnerct58) bezweifelt, daß die goldene 
Bulle in dec ſchon fruͤher angefuͤhrten Stelle die unvordenklide Ver: 
jabrung anerkenne, da durchaus nicht erweislich fet, dag die Unvordent: 
lichkeit als ein fir fid) {don entſcheidender Rechtsgrund für das bdb: 
mifche privilegiam de non evocando et non appellando anecfannt und 
vorausgelegt werde. Dieſen Zweifel mug man fire unbegrdindet erach⸗ 
ten. Denn es wird offenbar dec unvordenkliche Zuftand als Grund 
anerfannt, um fir die Zukunft denfelben gu fanctioniren. Auch in dem 
Augsburger Reidsabfdiede von 1548 fommen Beſtimmungen ver, 
welche fid) auf die unvordenflide Verjaͤhrung begiehen. Es ift dort die 
Rede von Reichsſtaͤnden, welche in den Reichsanſchlaͤgen als bem Reiche 


Berjaprung. : B71 
ſteuerbat aufgefuͤhrt find und gleichwohl nicht bem Reiche ſteuern, fon: 
bern dieſe Steuer an andere Reichsſtaͤnde entridten, welche deswegen 
die Aus zieher heißen, wahrend jene die Ausgezogenen genannt werden. 
Det Reidstag hatte verfligt, daß der Meichsfiseal bie ausgesogenen 
Stinde gerichtlich verfolgen folle, um ihre Reichsſteuerpflichtigkeit sur 
rechtlichen Eroͤrterung ju bringen und auf diefe Weiſe cine mißbraͤuch⸗ 
fiche Berminderung der Reidsgefalle gu verhiten. Doch foll auc jeder 
Reidhsftand, welder in der Lage iff, eine Rlage des Reichsfiscals füͤrch— 
ten gu müſſen, von freien Stücken auf rechtlide Unterfuchung antragen 
koͤnnen. In dieſer Hinſicht beſtimmt nun §. 56. des Reichsabſchiedes 
Folyendes : » Wenn aud) ein ausgezogener oder aussiehender Stand.... 
ſich ſobald in Recht anbieten wuͤrde, daß er in vier Monaten, oder aus 
etheblidjer Urfachen in finf Monaten, den nddften, die unfer kalſer⸗ 
liches Kammergeridt zulaſſen mag..... [1] die Proffeffion vel quasi 
libertatis auéfiihren wollt, alfo [a] bag er, der ausgezogen, dem aus: 
jiehenden Stande ohne Mittel unterworfen, feine Stimm und Stand 
in Reichs verſammlungen, aud) feine Lehne im Reich hatte, und dagegen 

b] wider ihn nidt darbracht werden moͤcht: daß er fein Menſchen 
ebDadtnigf des Reis gemeinen und privilegirten Hilfen conti: 
buiret, oder cin Anſchlag gereicht und bezahlt habe, oder [2] im Fall, 
daß cin ausgesogener oder aussichender Stand ausfithren wollt [a] dag 
tt ber Reichs Anſchlag und Hilf halben..... privifegict fet, oder [b] 
wider die Reichsanſchlag und Hilf legitime prafcribirt habe, oder aber 
I daß cinem fein Grafſchaft, Herrſchaft, Stadt, Schloͤſſer, oder andere 
iter, dée fein Eigenthum und zuvor in feinem Anſchlag begriffen wa- 
ten, Uber das fonderlid) in die Reichsanſchlaͤge wollten gezogen werden; 
ju ſolcher Beweifung foll cin jeder auch vor der Litisconteftation guges 
laſſen und darauf erfannt werden, was Recht iff... ... Es wird 
bier den Standen frei geftelit, ob fie fid) begniigen wollen, ihren Befig- 
ſtand darjuthun oder ſogleich ihr Recht felbft auszufiihren. Bei der 
Unterfudhung uͤber den Beſitzſtand muß es natirlid) entſcheidend fein, 
wenn der Reichsfiscal beweiſen kann, daß in der letztverfloſſenen Zeit (je 
in Menſchen Gedenken) der ausgezogene Stand die Steuern an das 
Reich bezahlt hat. Wenn nun aber die Sache ſo laͤge, daß in dieſer 
Hinſicht gegen das Reich erkannt werden müßte, fo wuͤrde dod) im Pez 
titorium nur dann gegen das Reid) erfannt werden koͤnnen, wenn eine 
rechtmaͤßig erlangte Befreiung, oder eine rechtsgiltige Verjaͤhrung, oder 
endlid) cine auf einem Srethume berubende Veranſchlagung dargethan 
_ Werden fann. Die Michtigkeit diefer Erkldrung ergiebt fid) aus §. 63, 
64 deffelben Reichsabſchiedes nod) deutlicher 125%), Hieraus ergiedt ſich, 


t 

1159) Augsb. Reichsabſch. v. 1548 §.63: Aber die ausgegogen, fo hiebevor 
tinige Anlag nicht erlegt Hatten, und alfo in possessione vel, quasi libertatis waren, 
diefelben follen bis gu endlichen Austrag der Gaden dabei laffen und hinwieder 
weber fie, nod) die Ausgiehenden gu einiger Bezahlung nicht angebhalten nod 
gedrungen werden, F. 64: Wo aber innerhalb Menſchengedenken der aus⸗ 
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daß zwar ber Ausdrud , je in Menſchen Gebenken“ niches mit einer 
Verjdhrung gu thun hat, daß aber eine Verjaͤhrung unftreitig in der 
Stelle vorfommt. Diefe Verjdhrung wird nun nidt ausdridlich eine 
unvordenkliche; es iff aber dabei an die unvordenfliche Berjdhrung ju 
benfen, weil von einer Verjdhrung mit beflimmter Beitdauer in dieler 
Anwendung nidté befanne iff und fo gut, wie nad cap. 26. X. 5. 40. 
Hoheitsrechte durch unvordenkliche Verjdhrung in die Hande von Uns 
terthanen fommen Ednnen, natirlid) aud) Befretungen auf diefelbe 
Weile erworben werden. Der Stelle des weſtphaͤliſchen Friedens, we: 
burd) bem Haufe Sadfen die Behaltung der Geredhtfame an der dem 
Haufe Heffen= Caffe zugeſprochenen Abtei Hirſchfeld, quae a tempore 
immemoriali possidet, gugefidyert wird 16°), iſt bereits in der Einlettung 
gu dieſer Lehre gedacht worden. Es fomme aber in bemfelben Frieden 
eine uͤber Menſchen Gedenfen hinausgehende Beit nod in einer anderen 
Beziehung vor 1161), Es ift naͤmlich die Rede von Reichslanden, welthe 
ein Reidhsftand dem andern vor Menſchen Gedenfen verpfindet hat. 
Von einer Unvordenklidfeit im Sinne des roͤmiſchen Rechtes ift, wie 
fid von felbft ergiebt, bier die Rede nit; denn wenn ein Reichsland fo 
fange im Pfandbefige gewefen ift, bag man es gar nicht mehr anders 
weiß, fo ift aud nicht wohl abjufeben, wie man dann wiffen fann, 
der Befig ein bloßer Pfandbefig iff und wie man die Summe ausmlt⸗ 
tein foll, fir welche die Verpfindung ftattgefunden hat. Cine Bers 
pfandung vor Menſchen Gedenten ift alfo hier nur fo viel, alé eine 
Werpfindung aus aͤlterer Beit 62), Fue den Begriff ber Unvordent 
lichkeit fowenig, wie fir das Recht der unvordenfliden Verjaͤhrung, iſt 
aué diefer Stelle des weſtphaͤliſchen Friedens etwas gu entnehmen. — 
Schließlich machen wir nod darauf aufmerffam, daß in vielen der in - 
ber Einleitung aufgefiihrten Stellen von Urfunden der Ausdrud con- 
suetudo von dem unvorbdenfliden Befig hdufig gebraucht wird. Es 
wird dadurch unfere obige Bemerkung, daß bet publiciftifchen Verhäͤlt⸗ 
niſſen unvordenkliche Berjdhrung und Gewohnheitsrecht nicht ſtreng 
geſchieden werden koͤnnen, ſondern zuſammenfallen, nur beſtaͤtigt. 

I. Zuſammenſtellung der Rechtsgrundfätze über 
unvordenkliche Verjaͤhrung. A) Falle der Anwendung. 
Aus den VBeftimmungen der neucren Gefeggebungen gufammengefaft 
mit denen des roͤmiſchen Rechtes iff nun von Gavigny fir die An 
wendung der unvordenfliden Beit folgender Grundfag abgeleitet wor 





gezogen Stand dem Reich einmal, zwei ober mehr gefteurrt atte; fo foll folder 
Stand, mitsiergeit rechtlidher Erdrterung der Sachen, der Steuer nicht befreit, 
fondern dicfelben gu reichen ſchuldig fein. Dieſe beiden Paragraphen find woͤrt⸗ 
lich wiederholt im Regensburger Reichsabſchied von 1576 §, 104, 108. 

1160) Inst. pac. Osnabrug. Art. XV. §. 2. 7 

4161) Inst. pac. Osnabrug. Art. V. §. 27.: Quae vero bona statas imper! 
sibi invicem pignoris iure ante hominum memoriam obligaverunt etc. 

1162) Unterbolgner a. a. D, Bd. 1, S. 522, 
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ben: Sie wird in allen und nur in ſolchen Fallen erfordert, wo durch 
Beit entweder ein Recht von publiciftifdem Charakter oder die Befreiung 
Einzelner von einem Rechte diefer Act erworben werden foll. Fm roͤmi⸗ 
fhen Rechte Hat diefes Inſtitut eine ſeht untergeordnete Stellung, ift 
aber vom Mittelalter Her gu einer widtigen und hdufigen Anwendung 
gelangt. Sm Mittelalter wurden naͤmlich die Staatégewalt im Ganjen 
ſowohl als die eingelnen Hoheitsredte in Teutſchland als lehensfahiges 
Object betrachtet und fonnten durch VBelehnung in Privatbefig uber: 
gehen, und nicht nur der Kaiſer verlieh auf ſolche Weiſe, fondern aud 
die von dem Kaifer beliehenen Reidsftande verliehen eingelne der vom 
Kaifer erhaltenen Hoheitsredte wieder innerhalb gewiffer Grengen weiter 
an ice Unterthanen. Die Ausdehnung des Grundfages der Lehnbar: 
teit ber Staatégewalt und ihre eingelnen Befugniffe auf die Kicdhen- 
gewalt und deren eingelne Befugniffe lag nicht fern, befonderé da die 
Kaifer, gleid) Graffdaften und Herzogthuͤmern, aud) Abteien und Bis- 
thimee gu Lehen gaben 1163), Es findet fid) nun nad) den oben mit: 
getheilten Urfunden die Anwendung der unvordenFliden Beit hdufig in 
Bejug auf folde Befugniffe, gu deren Erwerd-e6 einer ſpeciellen Vers 
leibung von Seiten der oberſten Staatégewalt oder der Kirchengewalt 
beduͤrfen wuͤrde, und die unvordenflide Beit erfege dann den Mangel 
tiner ſolchen fpeciellen Verleihung. Die unvordenklide Beit hat aber 
nidt dlos in Bezug auf Hoheitsrechte Bedeutung. Cie hat ebdenfo 
Bedeutung in anderen dem dffentliden Rechte angehoͤrigen Verhaͤltniſ— 
fen, z. B. in Gemeindeverhaltniffen, in den Verhaltniffen des Guts- 
hertn alé der Obcigkeit der Dorfgemeinde gu der Dorfgemeinde und 
ihten Mitgliedern, und fie vertritt in ſolchen Verhaltniffen die Stelle 
einer ausdruͤcklichen Sagung, eines Statutes, und fallt mit dem sets 
liden Gerwohnheitseedte zuſammen, bedacf aber eines befonderen Be— 
weiſes der f. g. opinio necessitatis nicht, indem Ddiefe aus det Unvor: 
denklichkeit von felbft hervorgeht. Da in allen diefen dem dffentliden 
Rechte angehdrigen Verhaltniffen cin Quaſibeſitz ſich denfen lage, aud 
vermdge allgemeinen Gewohnheitsredjtes angenommen wird, fo mug fir 
die Anwendung des Inſtitutes im heutigen Rechte das Dafein eines 
Befiges als erfteBedingung angenommen werden. — Was den inneren 
Werth dieſes Rechtsinſtitutes anlangt, fo haben fic feit alter Zeit prafs 
tiſche Schriftſteller beſtimmt, gum Theil ſehr ſtark, dagegen ausgefpro: 
then 1164). Dagegen iſt daſſelbe aber aud wieder fehe in Schutz genommen 
worden 1165), Mic Savigny muß man fie im oͤffentlichen Rechte fae 
unentbehrlich erachten; fie wird fic), die Suriften mdgen daruͤber urtheis 
len, wie fie wollen, unfehlbar Babn brechen, fo oft eine Veranlaſſung 
dazu vorhanden iff. Sm Privatredte Fann fie entbehre werden, wenn durch 


— — 





1163) Dunker, in ber Zeitſchr. f. teutſches Recht Bd. il, S. bo flg. 
1164) Ludewig, Opusc. miscell. T. I. p. 080 -8141. Neller 1. e. 


117. 
1165) Hafchel, zerſtreute Blatter XH. 1, S, 373—378, 
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beftimmte und kurze Verjaͤhrungen fir diefelben Bwede geforgt if. 
Was die neueren Geſetzbuͤcher anlangt, fo hat das frangofifche Geſthbuch 
die unvordenkliche Berjihrung gang abgeſchafft, indem es Ddiejenigen 
Servituten, auf welche fie durch die fruͤhere Praris angewendet wurde, 
fie unverjaͤhrbar erflart 1166), Auch das preußiſche Landredht hat fie 
nicht aufgenommen, dagegen aber in einigen Fallen, in welchen fie nad 
gemeinem Rechte gelten wuͤrde, Verjdhrungen von beftimmter, nur un 
gewoͤhnlich Langer Dauer vorgeſchrieben 67), — Was nun die Falle 
der Anwendung dec unvordenfliden Berjdhrung betcifft, fo kommt fie 
in rein privatrechtlichen Berhdleniffen nicht jur Anwendung. So na: 
mentlid) nicht bei Servituten, bei welchen die beſtimmte 10jdbrige Gr: 
figung fie entbehrlid) madt. Ebenſo aud nicht bei dem Pfandredte 
und bei den Obligationen, wo die unvordenflide Verjaͤhrung allerdings 
nicht uͤberflüſſig fein wirde, da in denfelben uͤberhaupt eine Erſitung 
nidt vorfommt, aber aud fein Beduͤrfniß ijt, indem die Rlagenverjad: 
rung hier vdllig ausceidt und die unvordenflide Beit gue Ergdmpuns 
nicht ndthig iſt. Bei den zahlreichen und widtigen Reallaſten des teu: 
ſchen Rechtes will Gavigny 168) folgenden Unterſchied beobachtet 
wiffen. Diejenigen, welche als blofe Modificationen des Grundeigen- 
thumé gu betradten feien, wuͤrden, fowie die roͤmiſchen Servituten, 
durch die gewoͤhnliche Erfigung von 10 oder 20 Jahren erworben und 
bediicften der unvordenklichen Zeit nicht. Dagegen wuͤrden bie, mele 
auf einem Gubdjectionsverhaltniffe beruhen, welches ftets dem dffents 
lichen Rechte angehdre, nur durch unvordentliden Beſitz erworben. 
Dieſer Unterſchied muß als in der Natur der Sade begruͤndet anecfannt 
werden. Nur darf dabei nidjt aus den Augen gelaffen werden, dab 
viele Gerechtſame, welche heutgutage nur alé Modificationen des Grund 
eigenthums erfdjeinen, wie die gutsherrlich-bäuerlichen Laſten, ucfpriing 
lid aud einen publiciftifden Charakter an fid) tragen, indem die Guté 
hertlichkeit eine obrigfeitlide, aud) nod) bis auf die neuefte Zeit durh 
die Particulargefesgebung anecfannte Gewalt mac. Diefer urfpringlid 
publicijtifdye Charafter dee gutshetrlich-baͤuerlichen Laſten ift freilid 
weder in der Volksuͤberzeugung, nod in der Doctcin mehr vorhanden} 
vielmeht werden diefe Laften als rein privatredtlid) behandelt. Es darf 
aber det urſpruͤnglich publiciſtiſche Charakter diefer Laften durchaus nidt 
iiberfehen werden. Sofern freilid) dee Gutsherr gegen den Beſihet 
eines beftimmten Grundſtuͤckes folde Laften in Anfprud) nimmt, mug 
nad den frither von uns -entwidelten Grundfdgen die beſtimmte Ver 


— —— 


1166) Cod. civil art. 691. ' 

1167) Go foll ber Befig der Steuerfreiheit nach $0 Fabren die Bermulhuns 
eines rechtmaͤßigen Erwerbes Heroorbringen. Preuß. Landrecht Th. |, Tit. 9, 
§. 655—659. Gbenfo der Befis des Adels, wenn derfelbe entweder im F. 4740 
beRenven oder 44 Jahre fortgedaucrt hat, Preuß. Landreht Th. Hl, Bit % 


1168) Savigny, Spftem des heut, roͤm. Rechtes Bd, 4, S. 613 fig. 
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jabrung fie ausreidend erachtet merden'!69), fo daß hier die unvordenk⸗ 
lihe Verjaͤhrung gang hberfliffig ware. Wenn aber der Gutsherr die 
Pflicht eines beftimmten Grundſtuͤckes nidt auf beftimmte Verjaͤhrung 
gegen daffelbe gruͤndet, weil er ſolche vielleicht nicht erweiſen fann, fons 
dern auf unvordenflide Verjaͤhrung, fo mus bie Berufung auf legtere 
jugelafjen werden, wenn fie aud nicht in Bezug auf das beftimmte 
Grundſtuͤck, von welchem die fraglide Laff gefordert wird, erweislich iff, 
fondern nur in der Att bewiefen werden fann, daß in allen gleidartigen 
Fallen alle Cigenthimer der Grundſtuͤcke deffelben Bezirkes diefelbe Lei— 
ftung uͤber Menſchen Gedenfen entrictet haben. Die unvordenflide 
Verjaͤhrung vertritt hier die Stelle eines localen Gewohnheitsredtes 
und fallt mit demfelben gufammen, und unterſcheidet fid) von demfelben 
nur darin, daß der Beweis der ſ. g. opinio necessitatis durch die Unvor⸗ 
denklichkeit erſezt wird. In Gemeindeverhaltniffen fann von private 
rechtlichen Reallaften feine Mede fein. Werden dem Befiger eines 
Grundſtuͤckes als ſolchem von der Gemeinde infolge dieſes Beſitzes Lei⸗ 
ftungen auger auf den Grund ſpeciellen Vertrages gum Beſten der Ges 
meinde angefonnen, fo find dies Lciftungen publiciſtiſchen Charakters, 
welde in Der Gemeindeverfaffung, ihren Statuten oder Gewohnheiten 
begriimdet find. Iſt der hicrauf berubende Grund der Verbindlichkeit zu 
foldenLeiftungen behauptet und erweislich, fo Fann fic der VBefiger eines 
Grundſtuͤckes nuc durch VBerufung auf beftimmte befreiende Verjahrung 
fir fein Grundſtuͤck oder auf unvordenflide Verjabrung , vermoͤge wel⸗ 
her in allen gleichartigen Fallen die Befiger folder Grundſtuͤcke von der 
angefonnenen Gemeindelaft frei geweſen feien, ſchuͤzen. Bei Geredt- 
famen, welde fid) ber einen beftimmten Bezirk ecftreden, wie bei 
Zwangs- und Banneedten, wird derjenige, welder die Berechtigung 
behauptet, fid) in Ermangelung eines Privilegiums auf unvordentlide 
Berjdhrung ftiigen mifjen: derartige Mechte find namlid) nicht Berech⸗ 
tigungen.an einzelnen Grundſtuͤcken, fondern Ortsrechte, Mechte, welche 
ſich iber einen gangen Bezirk erſtrecken. Sie find Ausfliffe der oberften 
Staatsgewalt; fie beduͤrften gue Uebertragung an eine Privatperfon 
tines Specialgefeges, eines Privilegiums, und den Mangel defjelben 
fann nur die unvordenflide Verjabcung, welche hier die Stelle des 
Specialgefeges vertritt, erfegen. Der Berufung auf unvordenklide 
Verjdhrung und deren Beweiſes bedarf es aber nicht blos, wenn gegen 
den Staat ein ſolches Recht, welches eigentlih auf Berleibung von 
Seiten der hoͤchſten Staatsgewalt beruhen mifte, beftritten wird, fons 
bern es bedacf derfelben auc), wenn cin folded Recht gegen alle oder 
tingeine Cinwohner eines beftimmten Bezirkes in Anſpruch genommen 
wird, fofern nicht gegen den Beſitzer eines beftimmten Grundftides die 
beſtimmte Verjaͤhrung erweislich ift. Bei denjenigen Laften, welde 
utipringlic) in einer in der jegigen Volksuͤberzeugung nicht mehr bee 





1169) Bgl. den Artikel Reallaften Bd, ix, S, 112 fig. 
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gruͤndeten Gewalt, in der Vogtei, in dee Leibherrlichkeit u. ſ. w. ihten 
Urſprung haben, z. B. das Beſthaupt (mortuarium), das Schutzgeld 
u, ſ. w., welche aber gleichwohl haͤufig, wie das Beſthaupt, in dee Wirt: 
lidéeit alé Laſten cines beſtimmten Grundftices erſcheinen, wird die 
Verechtigung gleichfalls auf unvordenflidhe Verjaͤhrung zu grimden 
fein, infofern nidt gegen den Gefiger eines deftimmten Grundftides 
die beftimmte Verjaͤhrung erweislich ift, welchenfallé die Zaft allerdings 
alé eine Reallaft erſcheinen wuͤrde, wahrend fie auferdem nur alé Aus: 
flug eines im Staate anerfannten Subjectionsverhaltniffes ſich darftellt 
Wenn Savigny 7) die Anwendung dec unvordenklichen Beit auf 
Den Privarbefig ſolcher Rechte beſchtaͤnkt, welde einen publiciftifden 
Gharafter an ſich tragen, fie bier aber auch far allgemein anwendbat 
erfldrt, vorausgefegt, daß ſolche Rechte nad der befonderen Verfaſſung 
gerade dieſes Staates durch einen Rechtstitel (Vertrag oder Privilegium) 
ertoorben werden fdnnen, fo ift dies unter den etwaͤhnten Ginfdrantun: 
gen gu verſtehen. Privilegium fann nur da verlangt werden, wo ne 
fid um Aushbung folder Rechte oder Befceiung von folden handel, 
welde der oberſten Staatsgewalt, feien es wefentlide oder nur nad de 
Verfaſſung des beftimmten Staates guftehende nutzbare Hoheitstechte, 
gufteben. Hier erſetzt die unvotdenkliche Berjdhrung den Mangel deb 
Privilegium, dec fpeciellen Verleihung von Seiten der Staatégewal, 
eines Specialgefeges. Jn Communalverhaltniffen erſetzt die unvor 
benflide Berjdbrung den Mangel eines Statutes oder Gewohnheitt⸗ 
tected infofern, alé einzelne Gemeindeglieder odec gange Claſſen det 
felben die Buftdndigteit gewiffer Nugungen am Gemeindevecmogen odet 
Befteiung von Gemeindelaften behaupten und nicht beweifen koͤnnen, 
daß in Bezug auf beftimmte Grundftiide ein folder Anfprud auf Aué 
uͤbung oder Befreiung durch beſtimmte Verjaͤhrung begeitmdet fei. Bei 
den gutshertlich-baͤuerlichen Laſten ift die unvordenkliche Berjaheung, 
ungeadhtet diefelben, uneingedenk ihres publiciftifcjen Urfprunges, heat: 
zutage lediglid als privatrechtliche Zeiftungen betrachtet werden, infofecn 
von Mugen und wirkfam, als die Verpflichtung zu einer beſtimmten 
Leiſtung nidt auf Bertrag oder beftimmte Verjaͤhrung gegen ein cin 
zelnes Grundftid, fondern darauf geſtuͤtzt wird, daß in allen gleidatti: 
gen Fallen die Grundſtuͤcksbeſitzer oeffeloen Bezirkes ber Menſchen 
Gedenken diefelbe Leiftung entridtet haben, wenn aud dataus in einem 
einzelnen Galle auc nuc die Verpflichtung eines einzelnen Grundſtuͤckes 
abgeleitet wird. Sie vertritt hier die Stelle ded Gewohnheitstechtes, 
nur mit dem Unterſchiede, daG es hier eines befonderen Nachweiſes der (04- 
Opinio necessitatis nicht bedatf, indem dieſer Durch die Unvordenklichtelt 
etſetzt wird. — Wo die unvotdenkliche Verjaͤhrung hiernach ſtatthaft iſt 
ba erſetzt fie den im einzelnen Falle unecweisliden Titel. — Es iſt ſchon 
fruͤher die Frage aufgeworfen worden, in welchem Berhaltnif die unvor 
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1170) Savigny a, a O. Bd, 4, S. bid. 
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denkliche Verjaͤhrung zur Erſitzung ſtehe. Gavigny bat dieſe Frage 
dahin beantwortet, daß ſie nur als Surtogat der auf beſtimmte Zeit 
nachgewieſenen ErGgung vorkommen koͤnne. Die Frage, ob fie ein 
Surrogat fir feblende Bedingungen der Erfigung oder aber fir die zut 
Exfigung ungerignete Natuc des Gegenftandes fein folle, beantwortet 
Savigny71) dabhin, daß es nicht der Mangel der Bedingungen, fons 
dern die Matur des Gegenftandes fei, was die Anwendung dec unvordents 
lidjen Beit herbcifihre. Man fdnne daher alé Megel annehmen, daß es 
durch bie Natur der Gegenftande beſtimmt werde, ob nur die gewoͤhnliche 
Erfigung allein oder nur die unvordenflide Beit allein zur Anwendung 
tomme) fo daß nidt bei einem und demfelben Gegenftande beide Inſti⸗ 
tute (das eine alé Gurrogat des andern) angetwendet werden. Won die 
fem fegten Gage gebe es nur eine einzige, im cap. 1. de praescript. in 
Vi. IL. 13. begriindete Ausnahme, wenn gegen eine Kirche durch Beits 
ablauf erworben werden folle im Widerſpruche mit den Regeln der Rirs 
Henverfaffung; in diefem Falle fol, bei dem Dafein eines Titels, die 
gewoͤhnliche Erfigung, in Ermangelung deffelben, die unvordenflide 
Zeit alé Surrogat gur Anwendung fommen. Wie haben ſchon oben 
unfere abweichende Anſicht angedeutet und die Meinung aufgeftellt, dag 
bie unvordenflide Verjabrung allerdings aud) bei Neallaften, welche 
heutgutage alé tein privatcedtlide gelten, ftatthaft und wirkſam fei, 
infofern Die bem Befiger cines beftimmten Grundſtuͤckes angefonnene 
Reiftung nidt auf Erfigung gegrimbdet wird, fondern darauf, daß feit 
unvordenklicher Beit die Befiger folcher Grundftide in einem beftimm: 
ten Diſtrikte in allen gleidartigen Fallen diefelbe Laft kbernommen und 
getragen haben. Die unvordenflide Verjaͤhrung ift hier allerdings 
Surrogat der Exfigung bei Gegenftanden, wo diefelbe font regelmaͤßig 
flattfindet ; fie ift wirffam, weil die Erforderniffe dec Erfigung moͤglicher 
Weife gegen das beſtimmte Grundftid nist vorhanden find. Es fommt 
alſo hiernach die unvordenkliche Vecjaͤhrung und die Erfigung allerdings 
bei einem und demfelben Snftitute vor. Es iff aud) bereits bemerft 
Worden, daß die unvordenkliche Verjdhrung hier mit dem Gewohnheits⸗ 
techte zuſammenfalle; e¢ iff nur der Unterſchied, daß bei einem Gewohn: 
heitsrechte gu dem laͤngeren Beftehen eines Buftandes die opinio neces- 
Sitatis hingutreten und bemiefen werden mug, welde aber im Falle der 
eg Verjaͤhrung durd) die Unvordenklidfeit erfegt wird. 

ie Zulaͤſſigkeit der unvordenfliden Verjaͤhrung bier rechtfertigt fid 
durch die urſpruͤnglich publiciſtiſche Natur vieler Reallaften, welde heute 
sutage als rein privateedtliche gelten und deshalb aud) alé Gegenftand 
bet gewoͤhnlichen Erfigung allgemein angefehen werden. — Es ift.inss 
befondre nod) die Frage aufgeworfen worden, ob eine fogenannte: res 
Merae facultatis durch unvordenflide Beit erworben werden koͤnne. Diefe 
Srage iff yu veeneinen, weil hier rein privatrechtliche Berhateniffe gu 





1171) Savigny ebd. S. 514 fig. , 
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Grunde liegen. So iſt es, wenn ein gewoͤhnliches Pachtverhaͤltniß meh⸗ 
rere Generationen hindurch ſtillſchweigend verlaͤngert wird und nun der 
Pachter dem Eigenthuͤmer das Recht der Kuͤndigung wegen angeblicher 
unvordenflider Verjaͤhrung beftceitet. Gavigny 72) rednet aud 
ben Fall Hiecher, wenn ber Menfchengedenten die Einwohner eines 
Dorfes ihre Beduͤrfniſſe von einem benachbarten Handlungéhaufe, deffen 
Firma unverdndert geblieden ift, ununterbrodyen gefauft haben und nun 
verhindert werden follten, von einem andern Handelsmanne gu Eaufen. 
Solite dies fo unbedingt wahr fein, daß hier eine unvordenkliche Bere 
jaͤhtung nidt angenommen werden koͤnne, fo whrde die Begrimbung 
eines Swangs: und Banneedhtes auf diefem Wege unmoͤglich fein. Es 
ift aber unbeftritten, daß ein Bangs: und Bannredht Gegenftand des 
Quafibefiges und dec Erfigung fein fann. CEbenfowenig fann datan 
Zweifel fein, daß ein Zwangs⸗ und Vannredt alé Ausflug der Staatée 
gewalt und urfpriinglid) publiciſtiſches Berhaltnif durch Gewohnheits⸗ 
recht in der Weife begriindet werden Fann, wenn erweislid) feit tanger 
Beit die Einwohner eines gewiffen Dijtrictes in dee Meinung, dazu vers 
pflidtet gu fein, ein beftimmtes Beduͤrfniß immer nur bei einer m: 
tet Perfon, gewoͤhnlich dem Befiger eines beftimmten Grund 
befriedigt haben und entgegengefegte Falle nicht vorgefommen find. Die 
unvordentlidje Verjaͤhrung fann bier nidjt ausgefdloffen fein. Man 
koͤnnte diefelbe als Berjahcung deshald fie unftatthaft erachten wollen, 
weil es dem uͤber Menſchengedenken beftehenden factifden Buftande an 
dem Erforderniffe der Rechtsausuͤbung fehle, mithin ein eigentlicher 
Quafidefig nice vorhanden fei. Allein man fann hier gue Begruͤndung 
des Quaſibeſitzes befondere Prohibitivacte nicht verlangen. Der über 
Menſchengedenken beftehende factiſche Zuſtand enthate eben, weil er uͤber 
Menſchengedenken beſteht und nie anders geweſen iſt, dag Merkmal der 
Ausſchließlichkeit in ſich. Jedenfalls traͤgt aber ein ſolcher uͤber Men: 
ſchengedenken beſtehender factiſcher Zuſtand bei Verhaͤltniſſen, welch⸗ 
utſpruͤnglich publiciſtiſcher Natur find, den Chatakter eines Gewohn⸗ 
heitsrechtes an ſich, und die bei dem Gewohnheitsrechte nothwendige 
opinio necessitatis ergiebt fid) aus der Unvordenflidfeit. Es ift hier 
nochmals dDarauf aufmerffam yu machen, daß in mehreren der oben mit: 
getheilten Stellen aus Urfunden, welde der unvordenklichen Verjaͤhrung 
Erwaͤhnung thun, diefelbe mit der consuetudo ausdehdlid zuſam 
geftelit, mit derfelben als gleichbedentend genommen twird. ig tone 
es wohl Caum der Bemerfung , daß in publiciftifden Berhaleniffen Gee 
wohnheitsrecht und unvordenflide Verjaͤhrung niche ſcharf geſchieden 
werden koͤnnen. Die unvordenkliche Verſaͤhrung wird ſich in publiciſti 
ſchen Verhaͤltniſſen wohl als die Form des Gewohnheitsrechtes bezeich⸗ 
nen laſſen, wodurch vom oͤffentlichen Rechte abweichende Rechtsſatze 
eingefuͤhrt werden. — 





1172) Savigny ebd. S. 515, 
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B. Art der Anwendung. Die unvordenkliche Zeit beruht auf 
dem Bewußtſein von zwei Generationen; die jetzt Lebenden ſollen wiſſen, 
daß ber gegenwaͤttige Zuſtand, fo lange ihre Erinnerung reicht, unver⸗ 
aͤndert beſtanden hatz es ſoll ihnen ferner von ihren unmittelbaren 
Vorfahten nicht die Wahrnehmung eines entgegengeſetzten Zuſtandes 
mitgetheilt worden ſein. Dadurch erhaͤlt die Thatſache der unvordenk⸗ 
lichen Zeit zwei Theile, einen poſitiven und einen negativen. 
Auf beide Theile muß der Beweis gerichtet werden und fie jeden Theil 
ift bie Entkraͤftung durd) Gegenbeweis zulaͤſſig. So hat fic die Sache 
in der neueren Praxis vollftandig ausgebildet. Die Grundlage derfelben 
dilden zwei Stellen des roͤmiſchen Mechtes, beide von der actio aquae 
pluviae handelnd. Sn dec einen Stelle 1173) iff Beweis und Gegens 
beweis nidt genau unterfdieden; wohl aber find bie entſcheidenden 
Thatfachen genau bezeichnet. Die unvordenkliche Beit iff widerlegt, 
roenn ein jetzt Lebender entweder felbft die Entitehung dec Anftalt (durch 
Privatwilifir) wahrgenommen, oder wenn ec diefe Entfiehung von 
bemfjenigen, welcher fie erlebte, felbff vernommen bat. Deutlich aus— 
gedridt find bier bie zwei Generationen; wee nidt eigene Ecfahrung 
bezeugen fann, foll wenigftens denjenigen, welder eine foldhe hatte, felbft 
gefproden haben, fo daf es nicht genigt, wenn der Aeltere unter diefen 
beiden blos das erzaͤhlte, was ihm wiederum feine Vorfahren mitgerheilt 
haben. Die andece Stelle 1!74) ftimme mit der vorher erwaͤhnten, bis 


1173) L. 2. §. 8. D. 39.3. von Paulus: Idem Labeo ait, cum quoaeritur, 
an memoria exstet facto opere: non diem et consulem ad Jiquidum exquirendum, 
sed sufficere, si qui sciat factam; hoc est, si factum esse non ambigatur: nec uti- 
que necesse esse, superesse qui meminerint, verum etiam si qui sudierint 
eos, qui memoria tenuerint. 


1174) L. 28. D. 22.3. (Labeo, Jib. 7. Tithanon a Paulo epitomatorum.}; 
. Sed com omanium haec est opinio, nec audisse, nec vidisse, cum id opus fieret, 
meque.ex eis audisse, gui vidissent aut audissenat: et hoc infinite similiter 
sursum versumaccidit; tum memoriam operis facti non exstare. Die Uebers 
ſchrift diefer Sreile: Labeo etc. ift nad der gang richtigen Bemerkung von Gaz 
vigny aa. O. Bd. 4, S. $18, N. fF. nicht unwidtig, weil dadurch diefe und 
bie fn der vorigen Rote angefibrte Stelle anf diefelben Urheber (Paulus und 
@abeo) zurückgeführt werden. Es wird dadurch befonders nbthig, beide Stellen 
alé Gbereinflimmend, nicht als widerfpredend, angufeben. Das ,neque ex eis 
audisse* etc. geht bier, wie in bem vorbergehenden Cage, nicht auf eine die Bers 
Gangenbeit betreffende Erzählung, fondern auf ein gleichgeitiges felbfterlebtes 
Greignié, welches der Zeuge nur nicht mit eigenen Augen fab, fondern aus fiches 
rer Erzählung vernabm. Statt der hier angenommenen Lesart: tom memoriam 
operis facti non exstare, welche fich auf edit. Paris. Cheecallon, 1528., in welcher 
Ausaabe Handſchriften benutzt find, gründet, lieſt die Florentina und Vulgata: 
eum memoria operis facti non exstaret. Die Baſiliken (Lib. XXIII.Tit. 4. cap. 28.) 
famme dem index des Dorotheus dagu (Sch. déyee & AaBedy (ed. Heimb. 
T. LL. p, 480.)) geben bier nichts fir den urfpriinglidhen Fert an die Hand, 
Durdh die hier mit Gavigny aufgenommene Lesart wird der Gow erft gum 
entſcheidenden Nadfage und es wird dadurd erft cin befriedigender Sufammens 
Hang in den legten Theil der Stelle gebradr, 
37° 


1 





580 Verjaͤhrung. 


auf bie Worte et hoc ... accidit, nad) welchen man annehmen koͤnnte, 
bie unvorbdenflide Beit koͤnne ducch jede, menngleid) von den entferm 
teften Borfahren herriihrende, bis jegt fortgepflangte, Tradition wider 
legt werden, voͤllig uͤberein. Davon, ob eine foldhe Tradition von Cin 
flug fein koͤnne, wird nod bei dem Gegenbemeife die Rede fein. Die 
von Savigny aufgeftelite, bier angenommene Anfidht, daß die Uns 
vordentlidteit auf dem Bewußtſein zweier Generationen beruhe, darf 
aber unferer Anfidt nad nicht fo verftanden werden, daß es, je nachdem 
man ein Menfdenalter gu 33 oder gu 40 Jahren annimme, genige, 
wenn die Dauer eines deftimmten Zuftandes auf 66 oder auf 80 Jahre 
nadgewiefen werde. Sonſt würde die unvordenflide Verjaͤhrung nut 
gu einer beftimmten Verjaͤhtung von laͤngerer Dauer, alé die tangfte 
beftimmte Berjdhrung, und es wuͤrde daher weit angemeffener gemefen 
fein, wenn die Gelege eine fo lange beftimmte Verjaͤhrung von 66 bes 
gliglid) 80 Jahren vorgeſchrieben Hatten. Cine beftimmte Jeitgrenje 
ift dberhaupt mit der Unvordenflidfeit unveceinbar. Wenn ein 80 
Sabre alter Beuge ausfagt, er habe feit ber Beit, fo lange er fic gu ets 
innern vermdge, was feit bee Beit ſeiner Rindheit, alfo vom fiebenten 
Sabre an ber Fall fein kann, nie einen anderen, als den gegenwartigen 
Buftand gefannt, aud von feinen unmittelbaren Borfahren nicht gebért, 
daß jemalé ein anbderer als der gegenwartige Zuſtand exiſtitt habe, fo if 
es flac, daß diefe Ausfage fic) auf einen weit (dngeren Zeitraum als 66, 
bezuͤglich 80 Sabre erftcedt, daß fie ſich vielmebr auf einen Zeitraum 
pon 100 Sabren und weit dariiber erftreden fann. Werden noc ditere 
alé 80jaͤhrige Beugen vernommen, fo ift moͤglicher Weiſe der Zeitraum, 
auf welchen fie theilé aué eigener Wiſſenſchaft, theilé aus dem, was fit 
von ihren Vorfahren gehdet haben, ausfagen, nod viel Langer. Gs 
fann biernad die Unvordenflidfeit nidt in eine beſtimmte Beitbauct 
anfgeldft werden. In diefer Beziehung erfdeinen auch die oben ets 
waͤhnten altteutihen Weisthimer nidt unwidtig, in welchen auf den 
von Alters hergedradten Zuſtand Gewicht gelegt wird, ohne dag cine 
beftimmte Beitdauer dieſes Buftandes dabei verfangt wird. — Urbrigené 
ift gu bemerfen, daß die Befdrdntung dec Unvordenklidfeit auf das 
Bewußtſein von gwei Genecationen nur Anwendung finden fann, fobald 
es fic) innerhalb deffelben Staates um unvordentlide Verjaͤhrung handelt, 
um Ausnahmen und Abweidungen von dem Sffentliden Mechte dleles 
Staates zu Gunſten eines Unterthanen deffelben gu begeinden. Wenn 
aber zwel fouverdne Staaten wegen Ausibung der Staatsgewalt odet 
einzelner Hoheitsrechte mit einander ftreiten, und fic) deshalb, fri 
infolge ber in der teutiden Bundesacte Art. 11 enthaltenen Beſtim— 
mung der dort vorgefehenen Austrdgalinftany oder compromipwelle 
einer ſchiedstichterlichen Entſcheidung unterwerfen, fo fann jene Be 
ſchtaͤnkung ber Unvordenklichkeit auf das Bewußtſein gweier Genecatior 
nen gar nidt gue Anwendung fommen. Denn die Hier in Betracht 
fommenden Thatfaden koͤnnen moͤglicher Weife einen Zeitraum von 
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mehreren Jahrhunderten umfaſſen, und daß es hierbei nicht auf das 
Bewußtſein zweier Generationen ankommen kann, um demjenigen 
Staate, welcher die Landeshoheit oder einzelne Hoheitsrechte waͤhrend der 
Zeit, in welche das Bewußtſein der letzten zwei Generationen faͤllt, aus⸗ 
geuͤbt bat, ohne einen ſpeciellen Rechtsgrund dafie erweislich machen 
au koͤnnen, vor demjenigen ſolche zuzuſprechen, welcher vor dieſer Zeit 
bie Landeshoheit oder einzelne Hoheitstechte notoriſch und ſelbſt mit 
Anerkennung des anderen Staates unbeſtritten lange Beit ausgeübt hat, 
liegt in ber Natur der Verhdltniffe, in dem Umftande, daß die teutſchen 
Staaten ihren jegigen Beſtand erft im Lanfe mehrerer Fahrhunderte 
erlangt haben, und gefdhidtlide, wenn aud) bas Bewußtſein zweier 
Generationen uͤberſchreitende, Thatfaden hier nicht ignorirt werden 
fénnen, fondern nothwendig in Betracht gegogen werden miffen. Einen 
merfwirdigen auffalligen Beleg fiir diefe von uné hier aufgeftellte Ans 
fitht liefert der zwiſchen S. Weimar-Cifenad und S. Meiningen wegen 
der kandeshoheit iber die Herrſchaft Unterchon vor bem OAGeridte gu 
Jena als erwaͤhltem Sdhiedsgeridjte verhandelte und von diefem Geridte 
entſchiedene Streit, uber welden eine befondere Abhandlung von Orts 
Loff erfdienen iff1!75), Unferer Anſicht nad ift die in petitorio gu 
Gunften S. Meiningens gefallte Entſcheidung umſomehr gerechtfectigt, 
alé aud) im possessorium ordinarium ber aͤltere, bezuͤglich beſſere Befig 
S. Meiningens hatte anerfannt werden miffen. 


C. Beweis ber unvordentlidmen Verjaͤhrung und 
Gegenbeweis. Die angegebenen Grundfage uͤber die Art der Ans 
wendung der unvordenfliden Verjaͤhrung find nunmehr ſowohl bei dem 
Beweiſe als bei dem Gegenbeweiſe durchzufuͤhren. Diefes fann am 
anfdhaulidften nad der Ordnung der eingelnen Beweismittel geſchehen. 
1) Das am haͤufigſten angewendete und angemeffenfte Beweismittel 
find Beugen, deren Ausfage fic) fowohl auf ihre eigene Erinnerung 
alé auf die Vergangenheit begiehen muß. Ueber den Beitraum, auf 
welden fie die Dauner des gegenwartigen Zuſtandes aus eigener Erinnes 
tung zu begeugen haben, find die Meinungen getheilt, indem es an ge: 
fegliden Borfchriften fehlt. Mande find der Meinung, daß ſich irber die 
Beitbauec gar nichts nach beftimmten Jahren feftfegen (affe, und wollen hins 
fichtlid der Beantwortung der Frage, wann man von einem Buftande fagen 
fénne, er fei ein unvordenflider, es bei den allgemeinen Beftimmungen 
des roͤmiſchen Mechtes belaffen wiffen, nad welden eine von Alters her 
beftehende vetustas dazu gehdre; alles weitere foll ber Beweistheorie und 
dem concreten Falle fbeclafjen werden1176), Buchka1177) nimmt 








1175) Bgl. Ortloff in den von ifm, Heimbad und BVermeHren 
——— 2. Bande der juriſt. Abhandl. und Rechtsfälle (Jena 1887) 


I 

1176) So unter den neueren a Friedlander a. a.O. B.4, 
S. 76. Shelling a. a, D. S. 118 fig. 

1177) Budta aa. O. S. 30, 36, 44, 49, 
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ebenfalls als unzweifelhaft an, daß die Belt von einem Menſchenalter 
ſich nicht in einer beſtimmten Anzahl von Jahren feſtſtellen laſſez unter⸗ 
ſcheidet aber hiervon die Frage, ob nicht eine gewiſſe Anzahl von Jahren 
als Minimum anzunehmen ſei, was von mehreren Schriftſtellern dahin, 
daß die Zeit von 40 Jahren ein ſolches Minimum abgebe, entſchieden, 
von anderen die Dauer zweier Menſchenalter erfordert wuͤrde; ec ſelbſt 
erklaͤrt ſich in Bezug auf die deshalbige Beweisfüͤhrung dahin, daß yu 
dem Zeugniſſe uͤber das Beſtehen des Beſitzes waͤhrend der ganzen von 
bec Erinnerung der Zeugen umfaßten Beit verhaltnifmdgig alte Leute 
etfordert wuͤrden, beren Erinnerung das letzte Menfdenalter umfaffe 
und ſich nicht auf einen geringeren alé cinen 40jdbcigen Zeitraum er: 
ſtrecken dͤffe. Gavigmy *'78) fpridt fid) uͤber den Umfang der Beit, 
welde hier als Menfchenalter gedacht werde und welde die Beugen mit 
ihrer Ausfage umfaffen muͤßten, dabhin aus, die ridtige Meinung gebe 
auf eine Beit von wenigftens 40 Jahren. Diefer Anſicht miffen aud 
wir beipflicdten. Dafuͤr ſpricht erftené die Stelle des kanoniſchen Med: 
ted, welche neben einem Titel 40 Jahre, in deffen Ermangelung die 
unvordenkliche Beit erfordert 117%); hiernad darf die unvordenkliche alfo 
nidt weniger alé 40 Jahre betcagen, und bas Mehr liegt in bem Hinz 
gutreten der negativen Theile des Beweiſes. Zweitens wird diefe An 
fitht durch bie Stellen des roͤmiſchen Rechtes unterftige, worin vetustas 
fie einen Beitraum von 40 Jahren genommen wird 118), indem da: 
durch diefe Stellen mit denjenigen, in welden vetustas die unvordent: 
lide Beit begeidynet, in Zufammenbang gebrade werden. Drittens 
ſpricht dafuͤr, daß die laͤngſte Beit der auferordentliden Erfigung 40 
Sabre betrdgt, und dod) fiiglic cine geringere Beit fae die Dauer des 
gegenwartigen Buftandes, abgefehen von dem negativen Theile des Be: 
weiſes, bei der unvordenfliden Verjaͤhrung nidt far gentigend erachtet 
werden fann, alé die ldngfte Beit bei der Erfigung. Jn den koͤniglich 
ſaͤchſiſchen Geridten wird ein Beitraum von 31 Jahren 6 Woden 
3 Tagen fir geniigend gehalten’!81), Nach einer anderen Meinung 
foll bie Beit verfdieden fein und nur fuͤr jeden eingelnen Fall mehr be 
tragen, alé in bemfelben Falle die ordentliche Verjaͤhtung betragen wide, 
alfo in gewoͤhnlichen Fallen mehr alé 30 Fabre, gegen eine Kirche uͤber 
40, gegen den Pabft uͤber 100 Jahre 1182), Durch diefe Meinung wird 
allerdings der Einwurf aué cap. 1. de praescript. in VI. IL. 13. befeitigt, 
indem diefe nun mehr als 40 Jahre nur deswegen fordern wirde, weil 
gtrade von ber Verjibrung gegen cine Kirche die Mede if, welche eben 
in ber Regel 40 Fabre betrdgt. Dennoch ift diefe Meinung mit Sa- 


1178) GSavigny a. a. O. S. $20. 

1179) Cap. 1. de praescript. in VI. I. 43. 

4180) L. 2. Th. C, IV. 13. L. 7. C. de fundis rei privatae. (XI. 66. (65.)) 

4181) Kind, Quaest. for, T. III. cap. 62. 

1182) Unterbolgner, Verjährungslehre Bd. 1, §. 148,150. Pfeiffer 
a. a. D. Gd. 2, S. 22, 52. 
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vigny gu verwerfen. Denn erftens geht die unvordenkliche Verjaͤhrung 
meiſtens auf foldje Rechtsverhaͤltniſſe, welche gar keine ordentlide Vers 
jabrung haben; dann geben die gur Bezeichnung der Unvordenklidfeit in 
ben Rechtsquellen gebraudten Ausdrücke (vetusias und quod memoriam 
excedit) nidjt auf etwas Relatives, je nad der Verjaͤhtungszeit einzelner 
Rechte Verſchiedenes, fondern auf etwas Abfolutes, nur ducd menſch⸗ 
lide Erinnerung Begrengtes. Dagegen fann der dritte von Gavigny 
geltend gemachte Grund, dec darin befteht, daf nur gegen die roͤmiſche 
Kirche meht alé 100 Fabre néthig fein warden, da dod) zwei Menſchen⸗ 
alter durch die beftimmte Beit von 100 Jahren ſchon voͤllig abforbirt 
warden, nidt als triftig anerfannt werden, indem aud bier die, unferes 
Erachtens unrichtige und mit der Natur und bem Begriffe dec unvors 
denklichen Berjdbrung unvereindare Unfidt gu Grunde liegt, daß die 
unvordenflide Berjdhrung eine beftimmte aufergewshnlid lange Vers 
jabeung fei. Aud) fann nad dem fruͤher doer die moͤgliche Dauer ber 
Erinnerung zweier Generationen Bemerkten gar nicht zugegeben wers 
ben, daß die beftimmte Beit von 100 Jahren die Beit der Erinnerung 
zweier Generationen villig abforbire. — Mit diefer Lange des Beit: 
raumes haͤngt dag néthige Ulter der gu einem folden Beweife tauglichen 
Beugen gufammen. Cine ſehr vecbreitete und in der Praxis haͤufig an⸗ 
atnommene Meinung verlangt ein Alter der Beugen von 54 Jahren, 
indem vor der Pubertdt fein ſicheres Bewußtſein moͤglich fein fol, fo 
daß nad Abrednung der 14 bewußtloſen Lebensjahre nod) 40 Fabre 
fidherer Erinnerung uͤbrig bleiben 1183), Indeſſen ift nide eingufehen, 
wie man bier, wo es auf eine blos pſychologiſche Beftimmung anfommt, 
fid fo ftreng an einen beftimmten juriftifhen Termin halten will. 
Ebenfoviel und nod mehr hat es fie ſich, die geſetzliche Grenge der 
Kindheit, alfo das vollendete fiebente Lebensjahe, alé den Anfangspunkt 
ber Berechnung des zur Bezeugung des unvordenlliden Beſitzes erfors 
derlichen Alters gu betrachten 1184), da die in Jahren vorgeridten Zeugen 
ſich befannter Erfahrung nad deffen, was fie in fruͤher Fugend gehoͤrt 
und gefehen haben, oft ſehr beftimmet und viel genauec erinnern, alé 
folder Thatſachen und Ereigniffe, welde in ihe hoͤheres Alter fallen. 
Die neueren Schriftſteller verwerfen aud) jene Anfidt von der Moths 
wendigkeit eines Alters von 54 Jahren bei ben Beugen als grundlos 
Und willkuͤrlich 1185), Eine Mittelmeinung 1186) Halt ein Alter von 


— 





1183) Schriftſteller fir biefe Anficht fihrt an Pfeiffer aa. O. Bd. 3, 
S. 50, R. b 


1184) Dies war die Anfidht des vormaligen kgl. ſaͤchſ. Appellationsgeridtes 
zu Dresden, Kori, Berjdhrung §. 85, N. 424. 

1185) Bgl. 5. B. Schelling a. a, O. S, 127 fig. Bud la a.a,O.§.7. 
Savigny a. a, D. S. 522, - 

1186) Gie wird vertheidigt von Pfeiffer a. a. O. Bd. 2, S. 80 und 
Savi any a. a. O. 6.522. Das Reihslammergeridt hat darnach entidieden, 
Gail, Lib, I. Obs. 92, n. 7. 
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50 Jahren fie jeden Zeugen fie vollklommen ausreichend. Es wird 
dabei (von Pfeiffer) davon ausgegangen, daß die Erfahrung ebenſo 
ſehr dafür, die Unfaͤhigkeit eines Menſchen zum Auffaſſen bleibender 
Eindruͤcke von Gegenſtaͤnden des ernſteren Lebens nicht auf das Kind: 
heitsalter gu beſchtaͤnken, als dafuͤr, fie nicht bis zu erlangter Pubertaͤt 
auszudehnen, entſcheide, und daher als natuͤrliche Grenze jener Unfaͤhig⸗ 
keit ungefaͤhr das 10. Lebensjahr anzuſehen ſei. Die Nothwendigteit 
eines hoͤheren Alters der Zeugen iſt uͤberhaupt nur dann vorhanden, 
wenn dieſelben uͤber den ganzen Zeitraum von 40 Jahren ausfagen 
ſollen. Wenn aber verſchiedene Theile dieſes Zeitraumes durch die Aus—⸗ 
ſagen verſchiedener Zeugen bewieſen werden, fo genuͤgen fir die naͤher 
liegenden Theile des Zeitraumes auch jiingere Zeugen 11873. Was die 
erforderliche Zahl der Zeugen betrifft, fo iſt dafür, wie fire jede andere 
Thatſache, die Zahl von zwei Zeugen hinreichend. Viele 128%) haber bie 
Worte des Labeo: sed cum omnium haec sit opinio 18%) dahin vers 
ftanden, alé fei von einem allgemeinen Geruͤcht, von einer oͤffentlichen 
Meinung, von einer gemeinen Gage die Mede, weshalb entweder viele 
Beugen abgehdrt oder die vorhandenen gwet Beugen hber das Dafein 
jenes Geruͤchtes befeagt werden muͤßten. Die Vertheidiger diefer Mei—⸗ 
nung nehmen den Ausdruc omnium opinio fir gleichbedeutend mit 
communis fama. Allein die ganze Stelle, in welder jene Worte wore 
fommen, beſchraͤnkt fic fo durchaus auf das Individuelle der uͤber den 
unvordenfliden Befigftand abzuhoͤrenden Perfonen, welche naͤmlich uͤber 
basjenige ausſagen follen, was fie felbft gefehen oder gehdet oder was ſie 
von Anderen, welche felbft fahen oder hoͤtten, vernommen haben, daß 
aud) das ,,omnium“ nur in diefer individuelien Beziehung, alfo von 
allen denjenigen, welche uͤber den Befigftand abgehoͤrt werden follen, 
verftanden werden fann. Diefe Auslegung wird gang befonders now 
burd) die Berdindung unterſtuͤtzt, in welche jene Worte mit den gus 
naͤchſt vorhergehenden und dbarauf folgenden gefegt find: cum nemo sit 
eoruny!t%), qui meminerit, sed cum omnium haec est opinio, nec 
audisse nec vidisse. Daf hier von beftimmten Perfonen, nams 
lid) denjenigen, welche ſich etwa des gegentheiligen Zuſtandes felbft ets 
innern moͤchten, weil fie ihn gefehen oder davon gehdrt batten, die Rede 
ift, giebt einen gang anderen Ginn, alé wenn die Gefegftelle in mehr 


1187) Pfeiffer a. a. O. Bd. 2, S. $2 flg. Bd. 7, S. 209 fig. Sas 
vigny aa. D. S. 522. 

1188) Bgl. die Gitate bei Pfeiffera.a. O. Bd. 2, S. 46, R. 12, welder 
ſich gegen dieſe Anſicht erklart, fowie aud SGavigny a, a. D. S. 522. 

1189) L. 28. D. 22. 3. 

1190) Huſchke, in der Zeitſchr. f. Civile. u. Proce. N. F. Bd. 1V, 6.302, 
Halt bag ,eorum* fir gang müßig und beziehungselos, und glaubt, es fei aus 
,corum® verberbt, Indeſſen hat diefe Sonjectur gar keine handſchriftliche Auctos 
ritit fir ſich, und ber den Digeften gleichgeitige Furift Dorotheus hat in dem 
index der L. 28. D. 22. 3. (Sch. Aéyes 6 Aa fey Basil, T. II. p. 480. ed. Heim- 
bach) auch Sze undels dors ray Fig nagaiaporrwy rd lpyor ywdpuevor. 


Verjaͤhrung 585 


objectiver Beziehung fagte: omnium opinio, memoriam facti operis 
non exstare, oder opus non esse factum, indem dieſes Gegens 
ſtaͤnde eines allgemeinen Geruͤchtes fein Ednnten, wofitr aber eigene Er⸗ 
innerung , eigenes Wahrnehmen durd) dufere Anſicht oder Erzaͤhlung 
nidt gu halten find. Ueberdies bedeutet das Wort opinio gar nidt 
einmal ein Geruͤcht, eine Sage, und die Uebertragung ded Ausdruckes 
Omnium opinio™ in ,,communis fama‘ ift fogar grammatifd uncid: 
tig; der wahren Bedeutung von opinio, weldes nicht blogs, wie das 
teutihe Wort , Meinung”, das Urtheil doer einen sweifelhaften Gegen: 
ftand, fondern aud) die innere Uebegeugung von der Wahrheit einer 
Thatſache, persuasio, quam de aliqua re habemus, id, quod de ea re 
sentimus 1191), bezeichnet, iſt es hingegen vollfommen entſprechend, wenn 
man bier ein bei fo alten Gegenftdnden der Erinnerung faft in bloßes 
Dafirhalten fid) verſchmelzendes Anfihren der Ueberzeugung der abzu⸗ 
bérenden Beugen von dem Nidptdafein eines gegentheiligen Vorganges 
innerhalb dec Grenzen ihrer Erinnerung verſteht 1402). Auffallend ift 
es nun zwar hierbei, daß fonad unter ,,omnes aud nur zwei Beugen 
verſtanden fein fonnen; dies erklaͤrt fic) véllig badurd, daß das Gefeg 
eigentlid) nur vom Gegenbeweife fpridt und dabei vorausfegt, dec Gegens 
beweisfuͤhrer, welcher die Aufgabe hat, gegen den unzweifelhaft vorhan⸗ 
denen alten Zuſtand irgend eines Menſchen gegentheilige Erinnerung 
aufzubringen, werde recht viele und wohl ſaͤmmtliche bejahrte Ortsein⸗ 
wohner, welche von einem Anfange jenes Zuſtandes durch eigene Er—⸗ 
fahrung oder durch Mittheilung von ihren Vorfahren unterrichtet fein 
fonnten, hieruͤber abhoͤren Laffen, unter welder Borausfegung der Ges 
braudh des Ausdruces omnium vollfommen paffend erfdeint 1193), Ee 
ift gwar bisweilen behauptet worden, daß zwei Beugen gum Beweiſe der 
unvordenfliden BVerjahrung nicht gentigten, fondern eine groͤßere Anzahl 
erforderlich fei; allein da es cin allgemeiner Grundfag ift, Daf durch die 
fibereinftimmende Ausſage zweier unverdddtiger Beugen die juriftifde 
Gewifiheit einer Thatſache hergeftellt wird, fo muß diefer Grundſatz aud 
auf die Thatſache des unvordenfliden Befiges Anwendung leiden, wenn 
nur bie Ausfage der beiden Zeugen auf foldhe Umftdnde gerichtet ift, aus 
Weldhen diefe Thatſache vollftandig hervorgeht; dtefe beiden Zeugen gelten 
dann als die Reprafentanten aller der Pecfonen, welche von der Sache 
Wiſſenſchaft haben koͤnnten, fo lange wenigftens, als nidt der Gegens 
beweisfiihree andere Perfonen benennt und alé Zeugen abhoͤren laͤßt, 
Welhe den Ausfagen der Beweiszeugen widerſprechen und dadurch jene 
Voraugfegung aufheben 104). Es koͤnnen unter Umftdnden aud mehr 
al$ gwei Beugen gum Berweife der unvordenfliden Verjaͤhrung -noths 


— 


1191) Stephanus, Thes. ling. latin. T. III. p. 342. 
1192) Pfeiffer a. a. D, Bd. 2, S. 47. 

1193) Pfeiffer a. a. D. Bo. 2, S, 39, 48, 

1194) Pfeiffera. a. O. Bd, 2, S 4. 
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wendig werden; dies iſt Dann der Fall, wenn die Zeugen mit ihren Aus: 
fagen nicht den ganjgen Zeittaum von Menſchengedenken umfaffen, fon- 
bern nur eingelne Theile diefes Zeitraumes bekunden 1%), — Die 
Zeugen miifjen aber nidt blos das Beſtehen des gegenwartigen Buz 
ftandes waͤhrend dee Beit von 40 Jahren befunden, fondern.fie muͤſſen 
aud nod die negative Uusfage thun, daß fie von ihten Vorfahren eine 
entgegengefegte Wahrnehmung decfelben nicht vernommen haben. Mande 
behandein diefes mit Unredt als Gegenftand der Fragftide oder des 
Gegenbeweiſes 1%), Vielmehr find, wenn dec Beweisfihrer Beugen 
benennt, Ddiefe aud) beſtimmt über diefen negativen Punkt gu befragen, 
damit der Beweis vollftandig feit97). Unter den Vorfahren, deren 
Wiſſenſchaft die Beugen mit Ecwaͤhnung thun miffen, find abec mice 
blos die mit den Beugen durd ein verwandt{daftlides Verhaͤltniß ver⸗ 
bunbdenen dlteren Perfonen, fondern uͤberhaupt folde, welche ciner früͤhe⸗ 
ren Generation angehdren, gu verftehen. Cine ſehr beſtrittene Frage iſt 
bie, ob es hinreiche, daß die Beugen nur verfidern, von den BVorfahren 
das Gegentheil des gu erweifenden Zuftandes nicht gehért gu haben oder 
ob es erforderlidy fei, daf fie ausfagen, von jenen wirklich gehoͤrt gu 
haben, daf denfelben von einem gegentheiligen Buftande nidts befannt 
geworden fei, oder gar, dafi die Vorfahcen ihnen die damalige pofitive 
Erifteng des gu ecweifenden Zuftandes verfichert Hatten. Letzteres wird 
- von vielen, namentlid) dlteren Suriften behauptet 4198), weldhen fic 
neverdings Schelling angefdloffen hatt1%), Dee dafie geltend 
gemadte Hauptgrund aber, daß durd) eine blos negative Ausfage in 
Beziehung auf die Vorfahren der Michtec die volle Uchergeugung nicht 
etlange, daß dad Gegentheil des vor dem Berjdhrenden gu beweifenden 
Zuftandes nun wirklich aud nidt fei, und daraus, daf die Beugen das 
Gegentheil von ihren Borfahren nidt gehdct haben, dod nicht geradegu 
folge, daß fie das Affirmative von ihren Borfahren gehdrt haben, erledigt 
fid) dadurch, daß der Begriff der unvordenkliden Verjaͤhtung felbft nega⸗ 
tiv ift: tanti temporis, cuius memoria non existit, und gang entſcheidend 
find die flaren Worte der L. 28. D. 22. 3. in ihrer negativen Faffung: 
nec audisse, nec vidisse, nec ex eis audisse, qui vidissent aut audissent. 
Mur die Meinung fann fir die richtige gehalten werden, daf dieBeugen 
ausfagen, von ihren Borfahren das Gegentheil nidt gehdrt gu haben 1200), 
Gine ee bes Beugenbeweifes fann darin enthalten fein, bie 


— 





— 51195) Briedlnder a a, D. Bo, 2, S. 77. Pfeiffera. a. D. Bd. 7, 
1196) Pufendorf, Obs. iur. univ. T. HI. Obs. 84. Unterholgner, 
Berjaͤhrungslehre Bd. 1, ’. 150. 
1197) Pfeiffera.a. O. Bd. 2, S. 42 fig. Savignya.a. D. S. 523, 
1198) Siebe die Gitate bel fetter — a. O. Bd. 2, S. 43, R. p. 
1199) Schelling a. a. O. S. 131 
1200) Pfeiffer a. a. O. Bd, 2, S. Ss to. Bd. 7,6. 201 fig. Savigny 
a, a. O. S, $23, 
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einem fruͤheren Befigftreite der Beſitz anerkannt und geſchuͤtt worden fet. 
Nicht nur iſt diefes Urtheil felbft entſcheidend fie den Beſitz dee damali⸗ 
gen und meiſtens auch der nachfolgenden Zeit, ſondern die demſelben 
ju Grunde liegenden Zeugenausſagen koͤnnen, je nad ihrem Inhalte, 
fuͤr Den vorhergehenden Zeitraum nod jetzt benutzt werden !201). 2) Was 
den Beweis durch Urkunden betrifft, fo iſt deſſen Zulaͤſſigkeit bei dem 
Beweiſe dec unvordenklichen Verjaͤhrung ſehr beſteitten 1202), Fur die 
verneinende Beantwortung dieſer Frage laͤßt ſich anfuͤhren, daß dec in 
den roͤmiſchen Geſetzen ausdruͤcklich erforderte negative Beſtandtheil des 
Beweiſes dev Unvordenklichkeit: nee audisse, nee vidisse, neque ex eis 
audisse, qui vidissent aut audissent, bei der rein fubjectiven Beziehung 
ded audisse und vidisse, nicht wohl anders als durch Zeugenausfagen 
gefihrt werden koͤnne; und aud) die Reichsgeſetze gehen ftets vow dem 
bles perfoͤnlichen Geſichtspunkte des Mangels menſchlicher Etinnerung 
aus. Daher laſſen Mande aud den Urkundenbeweis nicht gu. Andere 
fafjen den Urfundenbeweis nur in Verbindung mit dem Beugendeweife 
und zu deſſen Beſtaͤrkung gu. Dagegen fehlt es auc wieder nice an 
Schriftſtellern, welche fid) fie die unbedingte Zulaſſung des Uréunden: 
beweifes erklaͤren. Andere fuͤgen der Zulaffung des Urkundenbeweiſes 
den fpecielien Borbehalt gu, daß diefelben nur das erfuͤllen muͤſſen, was 
die Beugenausfagen gewaͤhren follen, infonderheit alfo, daß fieveinen 
Beſitzſtand uͤber Menſchengedenken bezeugen oder aus ihnen hervorgeht, 
daß das ſtreitige Recht von undenklicher Zeit, mithin vor Alters und 
nod jungſthin ausgeuͤbt worden fei, der behauptete Zuſtand im letzten 
und vorletzten Menſchenalter wirklich exiſtirt habe; daß fie demnach fo 
alt ſind, daß nach der jetzigen Dauer des menſchlichen Lebens Niemand 
vorhanden ſein kann, der bis dahin denken oder welchem eine Wiſſen⸗ 
ſchaft von jener Zeit beiwohnen koͤnnte. Unter ben neueſten Schrift⸗ 
ſtellern ixber unvordenkliche Zeit ſagt Sd el ling 1203), der Beweis der 
Unvordenflidfeit finne in Fallen, too der pofitive Theil bes Beweifes 
gany in die Vergangenheit fallt, fogar Haufig nur durd Urkunden gez 
führt werden; jedergeit aber muͤſſe aus ihnen hervorgehen, daß der be: 
hauptete Beſitz nicht allein in dem legten, fondern aud in dent vorlegten 
Menfdenalter ftattgefunden und ununterbrochen fortgedauert Habe; 
wenigſtens beduͤrfe Letzteres Hier einer beftimmteren Erwahnung, ald bet 
dem Beweiſe durch Zeugen noͤthig iff. Yn diefem Falle ftanden Urkun—⸗ 
den, ihre dbrigen Erforderniffe vorausgefegt, bem Beugenbeweife gleid. 
Hinſichtlich des negativen Theiles uͤber das vorlegte Menfchenalter koͤnn⸗ 
ten, nad Analogie des Beugenbeweifes, aud) die Urfunden auf Héren: 
fagen ſich gruͤnden; dagegen mifiten fie hinſichtlich des letzten Menſchen⸗ 
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1201) Pfeiffera.a. O. Bd. 2, S. 53 fig. Gavigny a. a. D. S. 523. 

1202) Bal. aber dicfe Streitfrage befonders Pfeiffer a.a. OD. Bd. 2, 
S. 55 fig. Bd. 7, S. 249 fg. 
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alters vom Ausſteller ebenfalls eigener Wahrnehmung gemaͤß ausgeſtellt 
fein. Cin vollſtaͤndiger Urkundenbeweis werde allerdings ſeltener vor: 
kommen; deſto haͤufiger aber werde eine Unterſtuͤttzung des Zeugenbeweiſes 
durch Urkunden noͤthig werden. Buchka 12%) hebt beſonders den prak⸗ 
tiſchen Geſichtspunkt hervor und bemerkt: unzweifelhaft koͤnne der Be⸗ 
weis des unvordenklichen Beſitzes aud durch Urkunden gefuͤhrt werden; 
da ſich aber wohl nur in den ſeltenſten Fallen Urkunden finden wuͤrden, 
in welden eine Ausfage uͤber den Mangel einer entgegengefegten Ee 
iunerung enthalten fet, fo merde der Beweisfuͤhrer, welcher diefelben als 
alleiniges Beweismittel benugen will, den Beweis des negativen Beſtand⸗ 
theiles der Unvordenflidfeit in der Regel nidt anders erbringen koͤnnen, 
alé dadurch, daf er bas pofitive Beftehen des Beſitzes aud fie die Zeit des 
vorlegten Menſchenalters beweife. Bemerkenswerth find, insbeſondre fir 
bie Anwendung, die Aeuferung von S avig my 123), welder fagt: ,3ur 
Ergaͤnzung des Beugenbeweifes, wenn diefer fir eingelne Theile des Beit 
raumes unvollftdndig geblieden ift, ténnen Urtunden ſehr haͤufig ge 
braudt werden, indem fie febe geeignet find, ben Befig in eingelnen 
Beitpunften darguthun. Seltener werden fie allein, als fetbftftdndigts 
Geweismittel, tauglid fein; dennod koͤnnen fie aud) im diefer Geſtalt 
vorfommen, wenn 4. B. aus forgfadltig gefiihrten Heberegiftern die Ent: 
richtung einer getviffen Abgabe in beftimmtem Umfange fir die Belt 
von zwei Menſchenaltern nadgetwiefen wird, Der Confequeng wegen 
duͤrfte man dafuͤr eine Beit von 80 Jahren annehmen; fire die entfern⸗ 
ter llegenden Theile diefes Zeitraumes wirde nicht einmal der ftcenge 
Beweis ununterbrodenee Leiftung gu fordern fein, da felbft lacenbafte 
Urfunden diefer Act mehe Ueberzeugung getodhren, alé die blos negative 
Beugenausfage ber die entferntere Beit.“ Wir tragen fein Bedenten, 
den Anfichten von SGavigny vollftdndig beisupflidten und uné fit 
bie Suldffigkeit der Urtunden bet dem Beweiſe der unvordenklichen Ver⸗ 
jabrung, ja felbft alé alleiniges Bewetsmittel gu erklaͤren. Es koͤnnen 
Galle vorfommen, wo der Beweis aud gang allein durch Urfunden ge 
fibet werden fann, ja wo diefe das tauglidhfte und befte Beweismittel 
find. Man denke an ben Fall, wenn die Lehengelderpflichtigheit det 
Grundſtuͤcksbeſitzer eines gewiffen Bezitkes fuͤr einen gewiſſen Fall auf 
unvordenkliche Verjaͤhrung geſiuͤtzt und hieraus fir einen concreten Fall 
die gleide Pflicht eines einzelnen Grundſtuͤcksbeſitzers abgelettet wird. 
Hiee find die Gerichtsacten, welche die Concepte der ausgefertigten kehen⸗ 
briefe, in weldyen aud) die Bemetkung dec Bezahlung des Lehengeldet 
enthalten ift, fowie die Bemerfung uͤber die Zuſtellung des ausgefertigten 
Lehendriefes enthalten, ohne Zweifel das beſte Beweismittel, indem hier 
Zeugenausſagen zwar moͤglich find, der Beweis aber hier viel beſſet, 
zweckmaͤßiger und weniger koſtſpielig durch dieſe Urkunden hergeſtell 





1204) Budtaa. a. O. S. 50. 
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werden fann. Es fann aud nicht gweifelbaft fein, daß Urkunden bier 
allein, felbft fir den negativen Theil des Beweiſes vollfommen aués 
teiden, fobald nur durch fie die Begahlung des Lehengeldes in allen vors 
gefommenen gleidartigen Fallen auf einen fo fangen Beitraum nads 
gewiefen wird, dag es nicht denkbar iff, daß von den jetzt Lebenden irgend 
einer von feinen Borfahren das Gegentheil vernommen haben fdnnte. 
Der Beweis des Beftehens eines Buftandes auf einen die Beit von zwei 
Menſchenaltern umfaffenden, vielleidht gar hberfteigenden eitraum muß 
bier nothwendig den negativen Theil des Beweiſes voliftdndig erfegen 
fénnen. Ob aber nun gerade mit Savigny ein Zeitraum von 80 
Sabeen hier fiir ausreidhend gu adten fei, dirfte nad dem fruͤher Bes 
merften dod) billig begweifelt werden. Uebrigens ift nod gu bemerken, 
daß die Controverſe uͤber die Buldffigkeit des Urkundenbeweiſes bei dex 
unvordentliden Verjaͤhrung ſich eigentlid nur auf den Fall begieht, 
wenn die unvordenkliche Verjaͤhrung zwiſchen Privatperfonen unter ein⸗ 
ander oder zwiſchen Privatperſonen und dem Staate als Parteien zur 
Sprache kommt und Gegenſtand des Beweiſes wird. Denn wenn 
fouverdne teutſche Staaten mit einander wegen der Landeshoheit uͤber 
tinen Bezirk oder wegen einzelner in einem folden auszuubender Hoheits⸗ 
tedjte ftreiten und die Sache entweder auf Geund der in dec Bundesacte 
Art. Xl. vorgefehenen Austraͤgalinſtanz oder infolge eines auf ein Schieds⸗ 
gericht gerichteten Compromiffes gur gerideliden Ecdeterung und Ents 
ſcheidung fommt, fo liegt es in der Natur der Sache, dah, wenn fid 
bier auf unvordenflide Verjaͤhrung becufen wird, ber Beweis derfelben 
faft ſtets und allein, ſowohl fiir die dltere als * die neuere Zeit, durch 
Urkunden gefuͤhrt werden wird und gefiihrt werden kann. Denn die 
Acten' der dffentliden Behoͤrden, welche die Aushbung der Landeshoheit 
oder einzelner Hoheitsrechte ergeben, find hier fir die dltere Beit die 
alleinigen, fiir die neuere wenigftens die paffendften Beweismittel. In 
ber That bietet dex zwiſchen S. Weimar: Cifenad und S. Meiningen 
wegen der Landeshoheit ber bie Herrſchaft Unterrhon vor dem Ober: 
appellationsgeridte gu Jena als Schiedsgericht verhandelte und ents 
ſchiedene Rechtsſtreit ein Beifpiel eines faft lediglich durch Urkunden 
geführten Beweiſes der unvordenklichen Verjaͤhrung 12S), 3) Faſt nod 
beftrittener als bie Zulaͤſſigkeit des Urkundenbeweiſes iſt die des Eides 
Qutrages bei dem Beweiſe der unvordenklichen Verjaͤhtung 1207), 
Ditjenigen, weldye den Eidesantrag gulaffen, haben die aligenteine Regel 
fir fid), dag der Eidesantrag uͤber alle diejenigen Gegenftinde, welche 
ber Berfiigung der Parteien unterworfen find, ein guldffiges Beweiss 
mittel abgebe, und daß die Partei, welder der Eid angetragen wied, 
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— Pr Bgl. Ortloff, in dew jurift. Abhandl. und Rechtsfaͤllen Bd. 2, 
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ſich daruͤber nicht beblagen finne, daß fie vom Gegner gum Ridter in 
ihrer eigenen Gace gemacht werde. Es wird nod) dafite angefabet, 
daß aud) bie Beftimmungen des roͤmiſchen Medtes 199%) einen folden 
gang uneingefdrdntten Gebraud des Gidesantrages im allgemeinen 
rechtfertigten 129%), Dagegen berufen ſich die Vertheidiger der gegen 
theiligen Anfidce auf die Matur der Sache felbft und halten mit det: 
felben jenes Beweismittel fo gang unvertraͤglich, daß Einzelne fogar den 
Gidesantrag fiir voͤllig ungereimt erklaͤren 121), Namentlich tft es der 
Umftand, ob memoria vorhanden fei oder nicht, wo behauptet wird, daf 
foldec durch Cidesantcag nicht auszumitteln fet, worauf fid) aud) det 
von Manchen 1211) angefihrte Grund begieht, daß das Unvordenflide 
nidt von individueller Ueberzeugung abhaͤngen koͤnne. Aud) geben felbft 
einzelne Vertheidiger der Buldffigheit des Eidesantrages zu 1212), e6 
koͤnne dex Beweis daruͤber, daß es immer fo gehalten worden fei und 
Niemand eriftice, welder das Gegentheil oder den Anfang des jehigen 
Buftandes felbft wahrgenommen odec von Anderen gehdrt Habe, feinet 
Natur nad faft nur durd alte Beugen gefuͤhrt werden und die Wahr⸗ 
Heit biefes gangen Factums nidt in der Wiffenfdhaft oder Uebergeugung 
bes Gegners begriffen fein. Pfeiffert%3) Hale diefen Grund fir 
fiberwiegend gegen den die behauptete Zuldffigteit des Cidesantraged 
unterftigenden, blos auf die Borausfegung eines in dem Cidesantrage 
und der Annahme oder Relation des Eides enthaltenen Bergleides fid 
beziehenden, worauf allein die unbedinate Zulaſſung des Eides in jeder 
Act civilrechtlicher Streitigteiten und iber jeden Gegenftand eines Bee 
weisfages berube, indem man nicht nur in der neueren Beit uͤberhaupt 
ben Regeln des proceffualifden Verfahrens einen ſehr weſentlichen Cin: 
fluß auf die Anwendung dec diefes Berfahren betreffenden Grundſaͤtze 
des rdmifchen Rechtes eingerdumt, fondern aud namentlich den Eides⸗ 
antrag in allen denjenigen Fallen fire unftatthaft erklaͤtt habe, wo der 
Schwoͤtende feine eidliche Behauptung oder Ableugnung nide auf das 
Dafein oder Nidtdafein gewiffer Thatſachen unmittelbar zu richten, 
fondern damit nur einen Folgefas aus nod) unbewiefenen Thatſachen 
auszuſprechen vermdge, wie dies infondecheit in der Anwendung auf 
ſolche Gegenftdnde, welche nur mittelft Beurtheilung von Gadverftin: 
digen unter Vorausfegung der hierzu ecforderliden Thatſachen auf cine 
objectiv glaubwuͤrdige Act dargethan werden koͤnnen, ungrweifelbaft fti. 
Bue Entfrdftung dicfes Cinwandes machen die Vertheidiger dec Bur 
laͤſſigkeit des Cides gum Beweiſe der unvordenklichen Verjaͤhrung wefent: 
lid) zut Bedingung, daß der Eidesantrag auf einzelne Thatſachen, wor 


1208) L. 34. D. 12. 2. L. 25. §. 3. D. 22. 3. 

1209) Pfeiffer a. a. D. Bd. 2, S. 89. 

1210) Dabelow, liber Verjaͤhrung §. 225, S. 98. 
A211) 3. B. von Wieſe, Kirchenrecht TH. 2, §. 305. 
1212) Go Pufendorf, Obs. iur. univ. T. HW. Obs. 88. 
1213) Pfeiffer a. a. D. Br, 2, S, 60, 
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aus fid) diefer Befig ergebe, gerichtet werde. Dagegen wird von 
Pfeiffert24) bemerkt, es fei, genau genommen, diefer Bedingung 
gat nidt wohl gu genuͤgen, indem man von demjenigen, welder den 
Eid ſchwoͤren foll, dod nicht geradegu den Mangel der Crinnerung alter, 
von bem ftreitigen Zuftande unterrithteter Perſonen, ruͤckſichtlich eigener 
Wahrnehmung oder Mittheilung durd) die Vorfahren, beſchwoͤren taffen 
finne, ein hierauf gerichteter Glaubenseid aber, alé eine doppelte Megas 
tive — eine fubjective: eigenes Nichtwiſſen, und eine objective: frembde 
Nidterinnerung — enthaltend, ſehr mißlich fei, mithin nidts anderes 
brig bliebe, alé die allgemeine Verneinung des gegentheiligen Befiges 
feit Menſchengedenken, welche aber eben durch diefe legtere Bezeichnung 
be Befiges gu einem wahren Urtheile ber deffen Beſchaffenheit, de 

der Sachverftindigen ahnlid) werden wirde. Als Auskunftsmittel fie 
diefe mancherlei Schwierigkeiten ift von Cinigen vorgefdlagen worden, 
ben Gegner, welchem der Eid Aber den unvordenflides Beſitz angetcagen 
wird, gewiffermafen felbft alé den Meprdfentanten dec nad) dec Matus 
bee vorliegenden Beweisart eigentlid) absuhdrenden Beugen darzuſtellen 
oder ibn fich in dieſer Eigenſchaft zu denfen und demgemaͤß den Eides⸗ 
antrag an denfelben nuc in dem Falle fir gulaffig gu halten, wenn er 
das bei einem Zeugen ber den unvordentliden Befig erfordecliche Alter 
babe, in welchem Galle fid) die Statthaftigheit ber Melation des Eides 
datnach richten wirde, ob der Deferent auc felbft diefes Alter hatte. 
Hierin liegt aber eine nicht gu billigende Vermiſchung zweier Beweis⸗ 
mittel, welche nichts mit einanbder gemein haben. Die neueften Schrift⸗ 
ſteller haben fic) faft alle fire die Zuldffigteit des Eidesantrages yum 
Beweiſe des unvordenkliden Beſitzes ausgeſprochen. Schelling 12%) 
geht zuvoͤrderſt davon aus, daß der Eid unter ſeinen uͤbrigen Borauss 
febungen jedenfallé uͤber einzelne Theile des Beweiſes deferict und cefes 
titt werden fénne; im uͤbrigen macht ex Unterſcheidungen, welde fid 
hauptſaͤchlich auf feine befondere Anſicht von der Act der Beweisfuͤhrung 
Aber das vorleste Menſchenalter beziehen, bemerkt jedot von dem Fale, 
daß man die Thatfache der Unvordenklichkeit beſchwoͤren ließe, es wiirde 
dies zwat der Natur des Haupteides nicht widerfprechen, da ec eine 
species transactionis fei, fdnnte aber den Parteien wider ihren Willen 
nidt wohl aufgedrungen werden. Die nothwendigen Eide halt er fie 
den Richter bei der Unvordenklichkeit ungweifelhaft fie eine grofe und 
fidere Stuͤtze der Entſcheidung, welche aber aud) im concreten Falle mit 
um fo gréferer Behutſamkeit angewendet werden miffe. Am ausführ⸗ 
lichſten dufert fid) Bud a1) bee diefe Frage dahin: Mad der 
tidtigen Meinung, welde in der neueften Beit faft allgemein gebdifligt 
worden fei, fei and) der Haupteid cin gulaffiges Beweismittel. Jedoch 


1214) Pfeiffera.a. O. Bd. 2, = 60 fig. 
1215) Schelling a. aD. S.1 
1216) Budtaa,a. OD, ©. bi fig. 
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ſcheine die Anſicht unhaltbar zu ſein, welche gewoͤhnlich uͤber die For⸗ 
mulirung des vom Delaten gu ſchwoͤrenden Eides aufgeſtellt werde 
Der Delat ſolle nach derſelben nur eidlich betheuern, daß er das ununter: 
brochene Beſtehen des Beſitzes waͤhrend der letzten zwei Generationen 
weder wiſſe nod) glaube. Allein das Weſen der Eidesdelation beſtehe 
ja darin, daß der Beweisfuͤhter ſeine Anſpruͤche aufgeben gu wollen et: 
klaͤre, wenn der Gegner die Unwahrheit ſeiner Behauptungen eid⸗ 
lich bekraͤftige. Die Formel fei daher darauf gu ſtellen, daß dec Beſ 
nicht unvordenklich fei, d. h. daß derſelbe nicht ununterbrochen waͤhrend 
bes letzten Menſchenalters beſtanden babe oder daß die Erinnerung an 
einen entgegengeſetzten Zuſtand aus dem vorletzten Menſchenaltet exiſtite. 
Einzelne Thatſachen, aus welchen unmittelbar die Nichtexiſtenz des un: 
vordenklichen Beſitzes hervorgehen wuͤrde, duͤrften nicht in die Eldes⸗ 
formel aufgenommen werden, da der Delat nicht verpflichtet fei, That⸗ 
ſachen gu beſchwoͤren, welche gum Thema des directen Gegenbeweiſet 
gehoͤren wuͤrden, wenn ein folder gefuͤhrt wuͤrde. Lehne der Delat den 
Eid aus dem Grunde ab, weil ihm nichts von dec Sache bekannt fri, 
fo fénne er auf Verlangen des Gegners zur eidlichen Erhartung {eines 
Nichtwiſſens angehalten werden. Werde dec Cid ceferiet, fo muͤſſe der 
Melat die Unvordenklidfeit des Beſitzes beſchwoͤren. Die Formulirung 
bed Eides fiir den pofitiven Theil diefer Behauptung habe feine Sdwit 
tigteit; bec Relat muͤſſe naͤmlich ſchwoͤren, daß der Beſitz waͤhrend des 
letzten Menſchenalters ununterbrochen beſtanden habe. Es ſcheine viel 
leicht, als ob der andere Beſtandtheil der Unvordenklichkeit, der Mangel 
einer entgegengeſetzten Erinnerung, durch den Haupteid gar nicht ee 
wieſen werden koͤnne; denn zur Aufnahme dieſer Negative koͤnne man 
nur durch Schluͤſſe gelangen; es fei aber unzulaͤſſig, den Folgeſatz aus 
unerwieſenen Thatſachen gum Inhalte des Haupteides gu machen. Allein 
nad) den obigen Bemerkungen fei der Beweis dieſer Negative ſchen 
dann erbracht, wenn das gewaͤhlte Beweismittel nur gu dem Reſultate 
fuͤhre, welches ſich aus dem verfehlten Gegenbeweiſe ergeben wuͤrde; det 
Melat brauche daher nur eidlich gu bekraͤftigen, daß ihm fein entgegen⸗ 
geſetzter Zuſtand aus den beiden letzten Menſchenaltern bekannt fri 
Savigny'217) geht davon aus, der Cid als Beweismittel fei fede 
ficeitig. Fie ungweifelhaft halt ex es, daG dee Eid zur bloßen Ergdn 
jung gebraucht werden fdnne, ſowohl bei halbem Beweiſe, als fir cin 
jeine, Durd den Zeugenbeweis nidt beruͤhrte, Stine der Beit. Allein 
auch felbftftdndig koͤnne der Cid dariber zugeſchoben werden, daß det 
Gegner die ununterbrodene Fortbauer des gegentwartigen Zuſtande 
waͤhrend der legten zwei Menfchenalter weder wiffe nod glaube. Det 
Befig wabhrend diefes Zeitraumes fei cine reine Thatſache, Lein Urtheil, 
alfo zur Eidesdelation wohl geeignet; allerdings fei aber dieſes Beweit 
mittel fir den Beweisfuͤhrer gefaͤhrlich, indem ein folcher Eid in den 
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meiſten Fallen aud von einem gewiſſenhaften Gegner geleiſtet werden 
fénne. — Unjweifelhaft und allgemein anerfannt ift die Zulaͤſſigkeit 
eines nothiwendigen Eides zur Ergdngung des Beweiſes, ſowohl bei 
halbem Beweiſe als fie einzelne, durch ben Zeugenbeweis nist beruͤhrte 
Sticke der Beit. Der Streit betriffe blos die Buldffigkeit des Eides— 
antrages, Das rdmifche Recht ſpricht ſich daruͤber, ob der Cidesantrag 
uber die Unvordenflidbeit guldffig fei, nicht fpeciell aus; ed fpridt in 
ben wenigen Fallen, wo ed auf die Unvordenklichkeit Gewicht legt, nur 
vom Seugenbeweife. Dies erklaͤrt ſich unſeres Erachtens nidt blos aus 
dem beſchraͤnkten Umfange, in welchem das rémifde Recht dec unvor: 
dbenfliden Beit gedenft, fondern aus der Natur der Verhaltnifje, bet 
welchen die Unvordenflidfeit in Betraht fam. So unjweifelhaft es 
ift, dag bet allen privatrectlichen Streitigfciten, felbft bei Popularklagen 
die Cidesdelation vorfommen fonnte 1218), was fogar von Delicten galt, 
- fofern aus ibnen eine Klage auf eine poena privata ftattfand, fo entſchieden 
ftand unferer Anſicht nad) die Natur der publiciftifdhen Verhaltniffe, 
bet welchen allein die Unvordenklichkeit in Betradt fam, der Zulaͤſſigkeit 
ber Cidesdelation bet den Roͤmern entgegen, ba es in folden, quia ius 
publicum pactis privatorum mutari nequil, nicht der Willkuͤr der Parteien 
uͤberlaſſen werden fonnte, den Eid zu deferiren und davon gewiffermafen, 
weil der Eid eine species transactionis ift, — die Gade ab: 
hangig gu maden, vielmehr es auf Ausmittelung des wirklid) beftehen- 
den Zuſtandes und deſſen Unvordenklichkeit anfam, um eine Ausnahme 
und Abweichung vom ius publicum gu redtfertigen. Dieſer Grund der 
Unjulaffigfeit ber Cidesdelation fann nun freilid) heutgutage nicht mehr 
bagegen ent{deiden, wo feit bem Mittelalter feftfteht, dag publiciftifde 
Rechte in Privatbefig ubergehen und Gegenftand des Privateigenthums 
werden fénnen. Die Streitigkeiten uͤber folde in Privatbefig uͤber⸗ 
gangene publiciftifde Mechte find nunmehr gewoͤhnliche privatredtlice 
Streitigfeiten und es fann daher die Zulaͤſſigkeit des Cidesantrages in 
folden, wo es fid) um unvordenkliche Verjaͤhrung handelt, an fid) mit 
Grund nicht begweifelt werden. Cine andere Feage iff, ber welche 
Thatſachen der Cid angetragen werden finne. Cine Cidesdelation dar— 
über, daß der Gegner die ununterbrodene Fortdaucr des gegentwartigen 
Zuſtandes wabhrend der letzten zwei Menfchenalter weder wiffe nod 
glaube, ſcheint voͤllig unjulaffig, indem bier nicht Cine Thatſache vor: 
liegt, fondern eine Summe von Thatfachen zuſammengefaßt ift, uber 
welche gufammen geſchworen werden foll. Nun iff aber, um zuvoͤrderſt 
bei dem pofitiven VBeftandtheile des Beweiſes der unvordenfliden Ber: 
jabrung ſtehen zu bleiben, der ununterbrodene gegentvartige Zuſtand 
waͤhrend des letzten Menfdenalters nicht eine eingige Thatfache, fondern 
eine Combination mebrerer Thatſachen, ein Schluß aus pielen wabhrend 
bes legten Menſchenalters vorgefommenen Befigacten, aus welden nun 
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das Beſtehen des beſtimmten Zuſtandes waͤhrend des letzten Menſchen— 
alters geſchloſſen wird. Der Beweis iſt auf dieſe einzelnen Befigacte 
zu richten und auch nur iiber die einzelnen Beſitzacte kann der Cid an: 
getragen werden. Sowenig wie eine allgemeine Befragung der Beugen 
daruͤber gulaffig ift, dap ber gegenwartige Buftand feit ihrer Ecinnerung 
eciftirt babe, fondern diefelben Uber die einzelnen Befigacte befragt 
werden muͤſſen, welde fie im letzten Menfdenaltee wahrgenommen 
baben und welche in ihrer Totalitdt gufammien die Foctdauer eines bee 
ftimmten Zuftandes wabrend des legten Menſchenalters ergeben, ſowenig 
fann eine Gidesdelation uͤber cinen fo allgemein gefaften Beweisſatz fur 
zulaͤſſig eracdtet werden. Selbftverftandlid) muͤſſen ebenfo wie bei dem 
Seugenberveife, fo aud) bei dem Cidesantrage die einzelnen Befigacte mit 
allen Umftdnden genau angegeben werden, um den Ridter in den Stand 
gu fegen, daruͤber gu urtheilen, ob wirklich ein Act vorliege, der als Beſitz⸗ 
act, alé Ausibung eines Rechtes angefehen werden Ednne. Darauf, 
daß entgegengefegte Acte waͤhrend des letzten Menſchenalters nicht vor 
gefommen feien, iff weder der Beweis fpeciell gu cichten, mod der Cid 
daruͤber ju Seferiren; denn find eine Meihe Befigacte aus dem letzten 
Menfchenalter nacgerviefen, fo iſt aud) die Continuitdt des Befiges ju 
vermuthen und eine Unterbrechung nachzuweiſen, ift Cache des Gegen 
beweifes. Was den negativen Beftandtheil des Beweiſes der unvot- 
denfliden Berjahrung betcifft, den Mangel der Erinnerung an einen 
entgegengefesten Zuſtand aus dem vorletzten Menſchenalter, fo ſcheint 
die Cidesdelation hier wegen ber Allgemeinheit deffen, woruͤber geſchwo— 
ren werden foll, unzulaͤſſig. Sie witrde unferes Eradjtens nuc in der 
Art zulaͤſſig fein, daß fie auf die Verſicherung alter, nambaft gu machen⸗ 
der Perfonen, daß fie von ihren Vorfahren von einem entgegengefegten 
Zuſtande nichts vernommen Hatten, zu ridten ware. — Auch bei dee 
Erſitzung kommt es vor, daß ein Befig durch mehrere Succeſſionen hin 
durch gegangen war, und dann iſt die Reihe dieſer Succeſſionen fuͤt 
denjenigen, welcher die Erſitzung geltend macht, ein beſonderer Gegen⸗ 
ftand des Beweiſes, wenn nicht der Gegner dieſelben freiwillig zugeſtebt. 
Bei der unvordenklichen Verjaͤhrung tritt die Nothwendigkeit dieſes 
Beweiſes nicht blos haͤufiger ein, als bei der Erfigung, ſondern fie iſt 
hier, wenn man juriſtiſche Perfouen ausnimmt, immer vorhanden, da 
es nicht wohl denkbar iſt, daß der jetzige Beſitzer ſo lange beſeſſen haben 
ſollte, als hier erforderlich iſt. Yn dieſer Beziehung laͤßt ſich ſagen, dab 
auch der Beweis eines Rechtstitels bei deer unvordenklichen Verjaͤhtung 
vorkommen kann, waͤhrend es der Natur derſelben widerſprechen würde, 
wollte man fiir den Urſprung ded Beſitzes die Angabe und den Beweis 
eines Zitels verlangen. — Was den Gegenbeweis '219), und zwat 
1) im allgemeinen anlangt, fo find fiir die Beſtimmung dec Art 


er - 


1219) Bal. vorzüglich Pfeiffer a. a. D. Bd. 2, §. 146—18, S, 67—80. 
Bd. 7, S. 226—-232. SGavigny a. a. O. GS, 525 fig. 
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und Weiſe des zu Vereitelung der unvordenklichen Verjaͤhrung zu fuͤh— 
renden Gegenbeweiſes die bereits angefuͤhrten roͤmiſchen Geſetzſtellen 
(L. 28. D. 22. 3. L. 2. §. 8. D. 39. 3.) wichtig. Die Reſultate ihres 
Inhaltes in unmittelbarer Anwendung auf den eigentlichen Gegenbe— 
weis ſind: a) eines Menſchen Erinnerung von dem Entſtehen des jetzi— 
gen Zuſtandes iſt es, wodurch der Gegenbeweis gefuͤhrt werden muß — 
num aliquis meminerit; b) dieſe Erinnerung mug ſo beſchaffen fein, daß 
deren Gegenftand als voͤllig unzweifelhaft und bewieſen erſcheine, ut 
factum esse non ambigatur — ut hoe probari possil; c) es genttgt je- 
dod eine folche Erinnerung, weldje nur die Thatface der Entſtehung 
aufer Zweifel feet, ob fie gleid) durch die Angabe der Beit nicht unter: 
ftigt wird — num aliquo modo probari possit, quando id opus factum 
sit — non diem et consulem ad liquidum exquirendum, sed sufficere, 
si quis sciat factum. d) Auch find, um eine folche zum Gegenbeweife 
bienende Erinnerung, unter Borausfegung der kbrigen Ecforderniffe, 
alg vorhanden anzunehmen, Zeugniffe vom Hoͤrenſagen ebenfalls geeig- 
net — nec audisse, cum id opus fieret, neque ex eis audisse, qui vidis- 
sent aut audissent. Dies vorausgefhidt und damit in der Anwendung 
diejenige erweiterte Anſicht verbunden, welde das Gnftitut der unvor- 
denklichen Verjaͤhrung durd das fanonifthe Recht und die Meidhsgefese 
ethalten hat, ift die Beurtheilung der einzelnen hier einfdlagenden 
Streitpunfte leichter. Zuerſt gehoͤrt hierher die Frage, welche Thatſache 
zu beweiſen ſei, um das Daſein eines unvordenklichen Beſitzes aufzuhe— 
ben? genuͤgt dazu die Exiſtenz eines anderen, als des jetzt vorhandenen 
Zuſtandes, oder bedarf es des Beweiſes der Entſtehung dieſes letzteren? und 
reicht es hin, wenn das Gegentheil oder die Entſtehung von irgend einer 
Zeit erwieſen wird, oder in welcher beſtimmten Zeit muß eine dieſer 
Thatſachen ſtattgefunden haben? Die roͤmiſchen Geſetzſtellen reden in 
Bezug auf den einfachen Gegenſtand, welchen ſie ausſchließlich vor Au— 
gen haben, allerdings nur von der Erinnerung eines Anfanges, weil 
dies, bei fortwaͤhrend in die Augen fallenden Werken, das jangfte und 
befanntefte cuntrarium ift; aber fchon das kanoniſche Recht fast dies 
allgemeiner alg memoria contrarii auf und die reichsgeſetzlichen Beiſpiele 
enthalten lediglich folche Falle, welche einen dem gegenwartigen entge- 
gengefegten Buftand, nicht aber einen Anfang des gegenwartigen Zu— 
ftandes berveifen. Die große Erheblichkeit, welde diefer Verſchiedenheit 
von mebhreren dlteren Suriften beigelegt wird, verſchwindet, wenn man 
ben zweiten Theil der obigen Frage aus dem richtigen Geſichtspunkte 
beurtheilt. Hiernach ift nur eine ſolche Thatfache, deren Criftens inner: 
halb der Grenzen menſchlicher Crinnerung liegt, gum Gegenbdeweife 
tauglid); unter diefer Borausfegung aber folgt aus der Nachweiſung 
einer ſolchen, welche einen gegentheiligen Zuſtand innerhalb jenes Zeit— 
abſchnittes bezeugt, nothwendig das Vorhandenſein eines Anfanges oder 
Wiederanfanges des jetzigen Zuſtandes waͤhrend des naͤmlichen Zeitab— 
ſchnittes, und der Gegenbeweisfuͤhrer kann ſich daher frets auf den leich— 
38 * 
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teren Beweis bes Gegentheiles beſchtaͤnken, wenn es ihm gleich frei 
ſteht, den in der Regel ſchwierigeren Beweis eines beſtimmten Anfanges 
zu übernehmen. Kurz und treffend wird von Thibaut?220) die zwat 
voͤllig conſequente, dod) aber ungereimte Folgerung, daß unter der Vor: 
ausſetzung der Nothwendigkeit eines Anfanges, ohne alle weitete Be: 
ſchraͤnkung, contraria, welche vor 13, 14, 15 Jahren ſtattgefunden 
haͤtten, den unvordenklichen Beſitz nicht aufheben, wohl aber der Beweis 
eines vor 400 Jahren ſtattgehabten Anfanges dieſe Wirkung ſelbſt gegen 
einen mehrere Jahrhunderte fottgeſetzten Beſitz haben miirde — damit 
entkraͤftet, daß bier lediglich das: innerhalb Menſchen Geden— 
fen, entſcheide. Was alſo uüber Menſchen Gedenken hinausreicht, ver— 
nichtet den Beweis und die Wirkungen der unvordenklichen Verjaͤhtung 
nicht. Eine bei den Praktikern nicht ungewoͤhnliche und in der That 
recht anſchauliche Vorſtellungsweiſe hiervon ift die, daß man die meme- 
ria absoluta und respectiva, welche legtere allein erforderlid iff, unter: 
ſcheidet, und dies gwar in Doppelter Beziehung, einmal hinfidtlid der 
Beugen, two die memoria respectiva zugleich sensitiva genannt wird, d. h. 
eine foldje Erinnerung, welche fid) auf Wahrnehmung ducdy die Sinne 
gruͤndet, alfo nothwendig in einen Zeitraum fallen muß, two finnlide 
Wahrnehmung der jegt [ebenden Menſchen ftattfinden fonnte; fodann 
hinfichtlidy des unmittelbaren 3ufammenhanges mit dem gegenwaͤrttigen 
Buftande, was fid) hauptfichlid) auf die memoria initii bezieht, fo bab 
alfo in Besiehung hiecauf memoria respectiva diejenige Erinnerung iſt, 
welche eine dem jegigen Befige zum Anfange dienende Thatfache betrifft. 
Hiernad beantwortet fid) denn auch die Frage, ob der Erweis eines zut 
Erlangung juriſtiſchen Befiges nicht geeigneten Titels oder eines febler: 
haften Anfanges, wenn folder in eine Menfchengedenten uͤberſchteitende 
Beit fallt und nicht zugleich bewiefen wird, daß darin die Entftehung di 
gegenwartigen Beſitzes unmittelbar begriandet fei, der unvordenfliden 
Verjdhrung entgegenftehe? Dieſe Frage ift gu verneinen. Denn es 
wird ja dadurd) die aus bem unvordenklichen Beſttze geſetzlich zu fol 
gernde Vorausfegung eines rechtlichen Erwerbes deffelben nidt geftért, 
indem es gar wohl moͤglich ift, daf der feblerhafte Titel ſchon, ebe dee 
burch menſchliche Etinnerung beſchraͤnkte Zeitabſchnitt begann, in einen 
tauglichen umgedndert, z. B. ein anfaͤnglich verpachtetes Gut dem Pad: 
ter verkauft oder wenigſtens von einem der Naͤchfolger deſſelben Eigen 
thumsbefig daran ausgeuͤbt wurde und folchergeftale der fehlechafte 
Beſitz gum feblerfrefen werden fann. Zwar find in Anfehung dee auf 
einen Andern wiederkaͤuflich uͤbertragenen und von dieſem feit unvot⸗ 
denklicher Zeit beſeſſenen Sachen bei vem Reichskammergerichte andete 

Grundfage befolgt und das Wiederkaufstecht noch nach mebhreren hur 
bert Jahren gugelaffen worden 1221) ; allein dafuͤr kann allenfallé der be— 





1220) Thibault, über Befig und Verjährung &. 82. 
1221) Ludolf, Symphor. consult, forens, T. Ill. p. 978. Obs. 16. 


Verjaͤhrung. 597 


ſondere Grund angefuͤhrt werden, daß derjenige, welder eine Sache wie⸗ 
derkaͤufllich erworben hat, ſchon vermdge des Contractes den vollen Cis 
genthumsbefig erlangt, mithin dabei eine mit dem fortdauernden Anz 
ſpruche des Verkaͤufers unvertraglide Rechtsausuͤbung, welde den Kau: 
fer in den juriſtiſchen Befig der Ausſchließung gu fegen vermoͤchte, gar 
nicht erkennbar iff. Nicht wohl erflarlid) iff aber, wie Dt o fer 1222) 
biefes aud) auf BVerpfindungen in Beziehung auf das Wiedereinlsfungés 
recht fie unbedingt anwendbar halten und fic) diesfallé auf das Osnaz 
bruͤcker Friedensinftrument 1223) berufen fann: da dieſe Stelle ausdruͤck⸗ 
lid fagt: quae bona status imperii sibi invicem pignoris iure ante ho- 
minum memoriam obligaverunt, in iis reluctioni aliter locus non 
detur, Disi possessorum exceptiones et merita causarum sufficienter exa- 
minentur. Die Ausfihrungen der neueren Schriftſteller ftimmen im 
wefentliden mit bem bier Bemerften, wozu befonders Pfeiffer's 
Ausfihrung benugt ijt, dberein!224), namentlid darin, daß fie nur den 
Berweis eines beftimmten Anfanges des Beſitzes innerhalb der legten 
zwei Menſchenalter verlangen. — Der Gegenbeweis Fann ferner gerich— 
tet werden auf den Beweis einer beſtimmten Unterbrechung des Beſitzes, 
welche waͤhrend der letzten zwei Menſchenalter ſtattgefunden hat. Die 
einige Beit unterbliebene Ausibung des behaupteten Rechtes iſt keine 
eigentliche Unterbrechung, ſondern ein Mangel des Zuſammenhanges des 
Beſitzes. Git waͤhrend des fuͤr die poſitive Dauer des behaupteten Zu: 
ſtandes erforderlichen Zeittaumes gum Theil die Rechtsausuͤbung ges 
ſchehen, gum Theil unterblieben, fo ſchadet dieſer Mangel des Zuſam— 
menhanges des Beſitzes dem Verjaͤhrenden nicht, wenn nur die Zeit, 
waͤhrend welder die Ausuͤbung geſchah, nad Abzug jener Zwiſchen— 
raͤume noch von hinreichender Dauer iſt. Nahe verwandt mit dieſem 
Falle und im praktiſchen Intereſſe gewoͤhnlich mit demſelben gleichbe— 
deutend iſt der Fall, wo der aͤltere Beſitz nur bis zu einem gewiſſen 
Zeitpunkte vor Anſtellung der Klage ſtattgefunden hatte; beweiſt naͤm— 
lich hier der Verjaͤhrende, daß fein Beſitz bereits damals, als deſſen Aus: 
uͤbung aufhoͤrte, ein unvordenklicher geweſen fei, fo ſchadet ihm dieſes 
Aufhoͤren in der letzten Zeit nicht. Kann dieſer Beweis gefuͤhrt werden, 
ſo hindert ſelbſt ein gegen den Verjaͤhrenden ergangenes poſſeſſoriſches 
Erkenntniß, infolge deſſen er die Ausuͤbung des Beſitzes hatte unterlaſ— 
fen muͤſſen, die Annahme des Daſeins der unvordenklichen Verjaͤhrung 
nicht. Als eigentliche Unterbrechung des Beſitzes iſt nur ein ſolcher 
Vorgang zu betrachten, wodurch der Beſitz wirklich verloren wird, alſo 
irgend ein Ereigniß, welches mit der fortdauernden Rechtsausuͤbung in 
geradem Widerſpruche ſteht und dieſelbe vdllig aufhebt. Keine wahre 
Unterbrechung des unvordenklichen Beſitzes wird bewirkt: a) durch bloße 


1222) Moſer, neues Staatsrecht Th. XIN, S. 87. 

4223) Instrum. pacis Osnabrug. Art. V. §. 27. 

1224) Bal. Schelling a. a. O. 6.55, 137 fig., 145. Buchka a. a. O. 
S. 52.2 Savigny a.a.D. S525 flg. Friedlander aa. O. Ubth. 2, S, 77, 
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muͤndliche oder ſchriftliche Proteftationen, aud nicht durch richterliche 
Verfuͤgungen, namentlich Ladungen. Wenn aud hinſichtlich legteree 
manche aͤltere Juriſten das Gegentheil annehmen, ſo beziehen ſich doch 
die desfallſigen Beſtimmungen des roͤmiſchen Rechtes nur auf die be— 
ſtimmte Verfaͤhrung, ſprechen aber bei der unvordenklichen Vetjaͤhtung 
nur von einem factiſch unterbrochenen Beſitze. b) Auch Stoͤrungen 
des Beſitzes von Seiten des Gegners bewirken keine Unterbrechung des 
unvordenklichen Beſitzes, wenn der Verjaͤhrende ſich dadurch nicht von 
dec Rechtsausuͤbung abhalten (aft. c) Cine Unterbrechung des unvor: 
denklichen Befiges ift es endlid) aud) nidt, wenn der Gegner des Bers 
jabrenden neben den Vefighandlungen diefer legtecen ebenfalls dergleiden 
ausuͤbte, indem daraus, fofern ihnen nicht eine ausſchließende Cigen: 
ſchaft zukommt, nur cin Mitbeſitz fie jenen gefolgert werden fann. — 
Als Gegenftand. des Gegenbeweifes Fann aber nidt die mala fides anges 
fehen werden. Unter den dlteren Suriften herrſchte daruͤber, ob bona 
fides ein Erforderniß der unvordenklichen Berjabrung fet, die groͤßtt 
Meinungsvec(hiedenheit; die Mehrzahl ſprach fid) dafuͤr aus, waͤhrend 
die neueren Schriftſteller fid) dagegen erfldren 1228). Der bejahenden 
Meinung fteht der allgemeine im fanonifden Redte aufgeftellte Grund 
fag zur Seite, dag feine Art der Prajfeciption ohne bona fides ftattfinden 
folle. Allein die Anwendung diefes allgemeinen Principes auf die une 
vordenfliche Berjahrung iff mit der eigenthümlichen Natur des Fnfti- 
tutes unvertrdglid) und daher die verneinende Anſicht die allein ridptige. 
Sn dee That fann eine mala fides bei der unvordentliden Verjaͤhrung 
gar nidt vorfommen. Denn mala fides ift das Bewußtſein eines wit: 
lid) vorhandenen Unrechtes. Kann nun die Unrechtmafigkeit ded Be: 
figes erwiefen werden, fo muß deffen Entftehung befannt fein, und et 
finn dann fein unvordenblicber fein, Außerdem aber fann wobl aus 
Aeuferungen des Vefigers, welder fid) uber die Matur feines Befiges 
taͤuſcht, ſich ergeben, daß er ihn fir einen unrechtmaͤßigen halt; eine 
folde Meinung begruͤndet aber die mala fides nicht. 2) Die Be: 
weismittel bei dem Gegenbeweife fdnnen Zeugen, Urfunden und 
Eidesantrag fein. Wenn auch gleich hier Zeugen das vorzugsweiſe vor 
allen anderen ju gebraudjende Berweismittel abgeben, fo findet jedod 
aud) die 3ulaffung von Urfunden und Cidesantrag hier weit meniget 
Bedenfen, als bei dem Hauptheweife; denn da es hier lediglid auf den 
Beweis einer beftimmten Thatſache anfommt, fo miffen dagu alle Bee 
weismittel, wodurch eine ſolche in Gewißheit geſetzt werden Fann, zulaͤſſig 
fein. a) Die Beugen anlangend, fo ift zuvoͤrderſt uͤber die erforder- 
lide Bahl der Gegenbeweiszeugen Streit. Dariber, daß nidjt durch 
den Ausdrud ,,omnium“ in L, 28. D. 22. 3. eine groͤßere Bahl als zwei 
Beugen nothwendig werde, iff ſchon fruͤher das Noͤthige bemerét worden. 


— — 


1225) Bal. von den neueren Schriftſtellern — Pfeiffer a, a. O. 
S. 28 flg., Bd. 7, S. 197. Savigny a. a. O. S. 8 
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Ob aber nicht wegen der in eben jener Stelle vorkommenden Worte: 
si aliquis memiperit, und in der L. 2. §. 8. D. 39. 3.: si quis sciat, 
ſchon ein Beuge, welder feine und feiner Vorfahren Erinnerung von 
der Entſtehung des jegigen Zuftandes befundet, gum Gegenbeweife ges 
nitge, ift beftritten. Wie miffen die Anfidt, daß ſchon ein Zeuge hin: 
reiche, far die richtige halten. Es wird gwar dem dafuͤr angefiibrten 
Grunde, daß unzweifelhaft die Erinnecung eines einzigen Menſchen von 
ber Entftehung oder dem Gegentheile bes gegenwartigen Zuſtandes hin: 
reiche, um den bierauf gegrindeten unvordenfliden Beſitz zu vereitein, 
entgegengefegt 1226), daß dies allerdings richtig fei; alfein das Dafein 
dieſer Erinnerung muͤſſe juriſtiſch gewiß fein, wenn der Beſitzer dieſelbe 
gegen ſich gelten laſſen, der Richter darauf erkennen ſall; juriſtiſche 
Gewißheit werde aber durch die Ausſage eines einzigen Zeugen uͤber das 
Daſein einer ſolchen Erinnerung nicht hervorgebracht; es muͤſſe alſo 
dieſelbe noch auf andere Weiſe und, wenn dem Gegenbeweisfuͤhrer kein 
ſonſtiges Beweismittel zu Gebote ſteht, durch einen zweiten Zeugen dar— 
gethan werden. Dieſer Argumentation kann man nicht beitreten. Die 
Thatſache, daß die Erinnerung von der Entſtehung oder dem Gegen: 
theile des gegenwartigen 3uftandes vorhanden iff, ift es, welche die Un: 
vordenklichkeit entfraftet und widerlegt; diefe Thatfache liegt aber vor 
und ift darum aud) juriftifh gewif, wenn aud nur ein eingiger Menſch 
fid) bes Anfanges oder des Gegentheiles des jegigen Zuftandes erinnert ; 
denn es iff bann eine memoria contrarii vorhanden und dieſe wird eben 
fo gentigend durch Einen, als durch Mehrere befundet; die bloße That: 
fache ber vorhandenen Erinnerung ift entſcheidend; und dieſe tft vor- 
banden, wenn aud nur ein Menſch fic erinnert. Es wird dics unferes 
Erachtens unwiderleglid) durd) Folgendes bewiefen. Wenn derjenige, 
welcher fid) auf die unvordenflidhe Berjahrung beruft, nod fo viele 
Beugen hatte, welche verfidern, weder felbft ſich des Gegentheiles des 
jebigen Zuſtandes gu erinnern, nod) tiber einen gegentheiligen 3uftand 
etwas von ihren Borfahren vernommen ju haben und nue Einer dev 
Beweiszeugen fagte aus, daß er allerdings ſelbſt einen andern Zuſtand 
fenne oder einen anbdern von feinen Borfabren in Erfahrung gebracht 
habe, fo witrde ohne Sweifel durch dieſe eingige Ausſage bie Ausfage 
aller hbrigen dem Beweisfuͤhrer ginftigen Zeugen widerlegt und ent: 
fraftet, weil e& eben an ber Unvordenflidfeit feblt, fobald ein Menſch 
ba ift, der fid) eines anderen Zuſtandes in den [egten zwei Menſchenal— 
teen erinnert. — Auf das Wlter der Zeugen, fofern daffelbe nur yu 
ihrer Zeugnißfaͤhigkeit im allgemeinen hinreicht, fommt bei bem Gegen: 
beweiſe durchaus nichts an, da ja bier nicht, wie bei Dem Hauptbeweife, 
irgend ein alter Buftand dargethan werden foll, welches allerdings nicht 
anders, alg durch Beugen von hohem Alter geſchehen Fann, vielmehe nuc 
eine innerhalb Menfdengedenfen gefchehene Thatſache zu beweifen iff, 


— ae eee — 


1226) Go von Pfeiffer a, a, O. B. 2, S, 74, 
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wodurch die fortwaͤhrende Exiſtenz eines ſolchen Zuſtandes aufgehoben 
wird und welche, je neuer ſie iſt, umſomehr der zum unvordenklichen 
Beſitze erforderlichen unverruͤckten Fortdauer des von dem Verjaͤhrenden 
fuͤr ſich behaupteten Zuſtandes entgegenfteht; daher Zeugen von jedem 
Alter zulaͤſſig find, ſobald daſſelbe ſie nur zur glaubwürdigen Ausſage 
uͤber das von ihnen zu verſichernde Factum befaͤhigt. Nur der Fall iſt 
auszunehmen, wenn der Beweisfuͤhrer den unvordenklichen Befig als vor 
bem vom Gegner behaupteten Factum der Unterbrechung bereits voll⸗ 
endet beweiſen will; in diefem Falle fann gwar diefes Factum ſelbſt 
iberhaupt nicht gum Gegendeweife gebraudt werden; es ift aber bei 
etwaigen Ausfagen der Gegenbeweiszeugen von ihrer Wiſſenſchaft deb 
Gegentheiles ohne beftimmte Beitangabe jene Beſchraͤnkung, mithin 
aud) das hiernach erforderliche Alter foldher Beugen wohl gu beri fid: 
tigen. Was die Are der Ausfage der Gegendeweiszeugen bettifft, 
fo kommt e6 nur auf die Frage an, ob es hinreiche, wenn diefelben aus⸗ 
fagen, von ihren Vorfahren gehoͤrt gu haben, daß diefen ihre Vorfahren 
das Factum der Entftehung des jegigen Zuftandes erzaͤhlt Hatten? Die 
Zulaͤſſigkeit ſolcher Gegenbeweisseugen, welche ibre Berficherung nue 
auf Hoͤrenſagen beſchraͤnken, fann, da auch bei dem Hauptbeweiſe der 
unvordenfliden Verjaͤhrung nad dee flaren Beftimmung der L. 28. 
D. 22. 3. die Zuldffigteit folder testes de auditu anerkannt ijt, {don 
wegen des Grundfages der Gleidheit dee Parteiredte keinen Zweifel leis 
den. Was die in Rede ftehende Frage betrifft, fo hangt folche mit der bes 
reits beſprochenen Frage gufammen, ob bei dem Hauptheweife eine gemeine 
Sage, dag der gegenwartige Zuſtand ftets vorhanden geweſen fei, erwie— 
fen werden mitffe. Sit aud) jene Frage von uns verneinend beantwortet 
worden, fo liegt es Dod) auf der Hand, daß wenigftens bei dem Gegen 
beweife auf die Mittheilung deffen, was die Zeugen von ibren Vorfahren 
als Mittheilung deren Vorfahren uͤber die Entftehung des jegigen Bus 
ftandes vernommen haben, fobald die hierauf bezuͤglichen Angaben {pee 
cielle Thatfaden enthalten, Gewicht gelegt werden mugs. Denn wenn 
es aud) im allgemeinen nur auf das Beſtehen des gegenwaͤrtigen Zu— 
flandes wabrend zweier Menſchenalter und den Mangel der Crinnerung 
eines gegentheiligen 3uftandes waͤhrend diefer Beit ankommt, fo fubrt 
bod) ſchon die Unbeflimmetbeit des Zeitraumes, welden zwei Menſchen⸗ 
alter umfaſſen, darauf, daß aud) die Mittheilung deffen, was die Seu 
gen alg von ihren Borfahren ihnen alé von deren Vorfahren aber die 
Entftehung des jegigen Zuftandes mitgetheilt ausfagen, von Gewidt 
fein mui, fobald die hierauf bezuͤglichen Thatſachen in eine Zeit fallen, 
welche bie Grenzen zweier Generationen, vorausgefegt, daß hier dab 
gewoͤhnliche laͤngſte Lebensziel, welches Menſchen gu erceiden pflegen 
alfo 70 oder 80 Sabre, bei beiden Generationen angenommen wit, 
nicht uͤberſchteitt. Wenn Bud Fat227) das Beugnif vom Hoͤren⸗ 
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1227) Buchka a. a. O. S. 52 fg. 
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ſagen bei dem Gegenbeweiſe als ein ius singulare in einer moͤglichſt we⸗ 
nig von den allgemeinen Grundſaͤtzen abweichenden Weiſe aufgefaßt 
wiſſen will und es daher nicht fuͤr genuͤgend Halt, wenn die beiden ver— 
nommenen Zeugen ihre Kenntniß eines gegentheiligen Zuſtandes nur 
auf einen und denſelben Gewaͤhrsmann zuruͤckfuͤhren koͤnnen oder wenn 
die angefuͤhrten Gewaͤhrsmaͤnner den fraglichen Zuſtand nicht aus eige⸗ 
net Erfahrung, fondern nur durch Mittheilungen ihrer Zeitgenoſſen 
gefannt haben, fo fdeint uné diefer Anficht daffelbe entgegenzuſtehen, 
was wir vorber gegen die Nothwendigheit sweier Zeugen zur Bekundung 
der memoria ‘contrarii bemerft haben. Die Thatfade der memoria con- 
trarii iff vorhanden,. fobald fic) aud) nur ein Beuge des gegentheiligen 
Zuſtandes aus cigener Erfahrung oder aus der Mittheilung eines feiner 
Vorfahren evinnect; die Unvordenflidfeit ift dann nidt vorhanden, 
ebenfowenig, als wenn blos einer der Beweiszeugen gegen viele andere 
dem Beweisfihrer giinftige Zeugen fic) felbft oder aus der Mlittheilung 
eines feiner Vorfahren des gegentheiligen Buftandes oder des Anfanges 
des gegenwartigen 3uftandes erinnert. Die Verwerfung des Zeugniſſes 
als unerheblid) dann, wenn die angefitheten Gewaͤhrsmaͤnner den frag: 
liden Zuftand nidt aus eigener Erfahrung, fondern nur durd) Mit— 
theilungen ihrer Beitgenoffen gefannt haben, ift nicht gu rechtfertigen. 
Denn wenn es in L. 28. D. 22. 3. heift: neque ex eis audisse, qui vi- 
dissent aut audissent, fo ift bei bem ,,aut audissent* ohne Zweifel 
an bas gedadt, was die Vorfahren durch Mlittheilung ihrer Zeitgenoſſen 
ber Die Thatſache des opus factum vernommen haben; denn auf. die 
unmittelbare Wahrnehmung dev Vorfahren ber das opus factum gebt 
bas: ,,qui vidissent.« b) Die Zuldffigfeit der Urfunden bei dem 
Gegenbewei fe gegen die unvordenkliche Verjaͤhrung wird von den neueren 
Schriftſtellern uͤbereinſtimmend anerfannt. Cinige dltere Juriſten waren 
allerdings der Meinung, daß hier, wo lediglid) von menſchlicher Erinne— 
tung die Mede fei, nur die Ausſage von Zeugen zulaͤſſig fein koͤnne 1228), 
Diefe Meinung beruht auf einer Verweehfelung des Hauptbeweifes mit 
dem Gegenbeweife; durch jenen ift erft darguthun, daß ein 3uftand vor- 
handen fei, welder waͤhrend des gangen in menſchlicher Erinnerung bez 
gtiffenen Zeitraumes pofitiv beftanden hat; hier macht alfo die Beziehung 
auf menfchliche Erinnerung, als Maßſtab der nothwendigen Dauer eines 
ſolchen 3uftandes, cinen wefentlidyen Beftandtheil des Beweifes aus; den 
Gegenbeweis liefert aber jedes eingelne Factum, aus welchem ein gegen: 
theiliger Zuſtand — fei es durd) den Anfang des behaupteten oder deffen 
Unterbredhung — hervorgeht; aud) hierbei iff gwar das Erforderniß 
menſchlicher Erinnerung nicht außer Acht zu laſſen, es dient aber nur 
zur Beſtimmung des Umfanges der Zeit, innerhalb welcher ſich das mi 
dem unvordenklichen Beſitze unvereinbare Ereigniß zugetragen haben 
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2228) Dieſe Meinung widerlegt ſchon Boebmer, lus eccl. Protestant. 
Lib. Il. cap. 26. §. 42 sq. Siehe auch Pfeiffer a. a. O. Bd. 2, S. 77 fig. 
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muß; dag eg ſich ereignet habe, fann durch jede Act dev Nachweiſung, 
welche nur in jener Seitbeftimmung ihre dufere Begrenzung findet, dar: 
gethan werden; biecaus folgt alfo teine Beſchraͤnkung in Anfehung det 
Beweismittel an und fhe fic, fondern nur ruͤckſichtlich der Erheblichkeit 
ihres Inhaltes, und dee cigenthimliche Swed der Gegenbetveisfihrung 
wird ebenſowohl erreicht werden, wenn durch irgend ein juriftifd glaub: 
wuͤrdiges Berveismittel, als wenn insbeſondere durch Beugenausfagen, 
bie innerhalb Menfchengedenfen einmal ftattgefundene Nichterifteny des 
in Frage ftehenden Zuftandes dacgethan wird. Die aus dem allgemei: 
nen Ecforderniffe des Mangels menſchlicher Erinnerung hervorgehende 
Beftimmung des Umfanges der Beit, aus welder allein gegentheilige 
Ereigniffe sum Swede des Gegenberweifes benugt werden koͤnnen, wider: 
legt am fidjerften den von Manden nur ungenuͤgend deftrittenen Zwei— 
felgrund, daf faum ein Beiſpiel unvordenflider Verjaͤhrung erifticen 
werde, wenn man alte Uctunden als Gegenberweismittel derfelben qu: 
lafjen wollte. Denn Hieraus ergiedt ſich als feftes Princip fire den 
Gebraud der Urbunden zu diefem Zwecke, daß folde den Anfang des 
jetzigen Zuſtandes oder ein die ununterbrodjene deffelben aufhebendes Er: 
eignif aus einer folchen Beit bewahrheiten müſſen, welche innerhalb der 
Grenzen menſchlicher Crinnecung liegt. — Bei Streitigkeiten von ein 
ander unabbangiger Staaten tiber die Landeshoheit oder die Zuftandig: 
feit einzelner Hoheitsrechte in einem gewiffen Bezirke, welche zur rid: 
terlichen Eroͤrterung und Entſcheidung, fei es infolge der in der Bure 
desacte angeordneten Austrdgalinftang oder infolge eines Compromiffes 
der ftreitenden Staaten, gelangen, tft aus den fruͤher ſchon bei dem Be 
weife der unvordenfliden Berjdbrung angefithrten Gruͤnden aud dei 
bem Gegenbeweife eine Beſchraͤnkung des Urfundenberveifes auf dit 
Beit menſchlicher Erinnerung unftatthaft. Ebenſo werden in folden 
Fallen Urtunden aud), wenigftens was die Altere Zeit anlangt, oft dit 
eingigen gu Gebote ftehenden Veweismittel fein. c) Die Zulaffigheit 
_ ded Cidesantrages ift bei dem Gegenbeweiſe viel weniger Bedenten 
untertoorfen, als bei dem Beweiſe der unvordenklichen Verjahrung, da 
es hier fid) immer um einzelne beftimmte Thatfachen handelt, aus wel 
dyen entweder der Anfang des Befiges innechalh der zwei legten Mens 
ſchenaltet oder cine Unterbrechung des Befiges wahrend dieſer Zeit, odet 
die Exiſtenz eines entgegengefegten Zuftandes, der in jener Beit irgend 
einmal vorhanden gewefen ift, hervorgebt. 

D. Redtlide Wirkung der unvordenflidsen Ber: 
jaͤhrung. Die bet weitem beftrittenfte Frage in diefer Lehre ift die 
iiber die rechtliche Wirkung dec unvordenfliden Verjahrung, welche mit 
ber Frage in ſehr wefentlidem Zufammenbhange fteht, auf welchem 
Rechtsgrunde diefe Verjaͤhrungsart beruhe. Es eviftiren daruͤber zwei 
Hauptanſichten. Nach der einen iſt die unvordenkliche Verjaͤhrung eine 
wahre Verjaͤhrung, das heißt, es entſteht durch ihren Ablauf ebenſo, wie 
bei der Uſucapion und der Klagenverjaͤhrung, eine wirkliche Veraͤndetung 
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bes Rechtszuſtandes, eine Erweiterung des Vermoͤgens durch cin neu 
erworbenes Recht 1229), Mad) der anderen begrimbdet fie blos die Vers 
muthung, daß in einer Langft vergangenen Beit ein Recht durch einen 
wirfliden, nuc in Vergeffenheit gerathenen Erwerbsgrund entftanden 
fei, fo daß fie nicht geqenwartig den Rechtszuſtand dndert, fondern bios 
ben Beweis einer fruͤheren Aenderung darbietet. Diefer legteren An— 
fidt find nicht nur die meiften dlteren Furi ften'23°), fondern aud 
faft alle neueren Schriftſteller 1251), Indeſſen verraͤth fid) hier oft eini- 
ged Schwanken in der Beftimmung dee eigentliden Wirkſamkeit des 
unvordenfliden Befiges. Go bemerkt Baletet232), nachdem er der 
unvordenfliden Verjaͤhrung die Bezeichnung einer allgemeinecen Erwer— 
bungsact, gegeniiber der fonftigen Acquifitivverjdbrung, beigelegt hat, 
diefelbe erfege alle rechtmaͤßigen Erwerbstitel, fuͤgt jedoch weiter hinzu, 
bag diefe Berjahrung, da fie durd den Gegenbeweis vernichtet werde, 
dart feine Erwerbungsart bilde. Mak Eid horn 1233) begruͤndet die 
unvordenfliche Verjaͤhrung uͤberhaupt die Medhtsvermuthung einer urs 
ſpruͤnglich cechtmafigen Erwerbung. In gleichem Sinne aͤußern ſich 
Dunfert234) und Heim), Mihlenbeu ch 1296) ſagt: Die 
fogenannte Immemorialverjaͤhrung duͤrfe gwar nicht als ein befonderer 
Grund, Eigenthum gu erwerben, angefehen werden; dod ftdanden die 
Grundfige , worauf fie beruhen, in genauer Verbindung mit der Lehre 
vor der Erfigung; der unvordenflide Beſitz gelte fo viel, als die wirk— 
lide Begriindung des Rechtes; die feit unvordenflider Zeit flattgehabte 
Ausuͤbung des Rechtes trete an die Stelle der rechtlichen Begruͤndung 
deffelben; man pflege den feit zwei Menfdenaltern beftehenden Zuftand 
alg fefte, jeden Gegenbeweis ausſchließende Norm gelten zu laſſen. 
Shelling '287), davon ausgehend, daG die unvordenflide Beit ihrem 
allgemeinen Principe nad) ſchon von dem roͤmiſchen Prator als eine 
Rechtsbegruͤndung aufgenommen worden zu fein ſcheine, bezieht ſich zu— 
naͤchſt darauf, daß es nach der L. 3. §. 4. D. 43. 20. ebenſo gehalten 


1229) Diefe Anſicht wird beſonders vertheidigt von Neller l. c. p. 114. 118. 
Unterhohzner, Verjährungslehre Bb. 1, F. 147, Pfeiffer a. a. O. Bd. 2, 
§. 19, SG. 80-—95, Bd. 7, S. 222 fig. 
mn 1230) Val. die gablreichen Gitate bei Pfeiffer aia. O. Bd, 2, S. 81, 

ote 
1334) Pfeiffer aa, O. Br. 7, S. 233 fig. führt die neueren Schrift⸗ 
ſteller und ihre Anſichten an. Hauptiadlic fommen bier in Betracht belling 
a. a. D. S. 17, 98 fig., 104. Arndté, Beitrage S.126flg. Buchka a. a. O. 
©. 37 flg., 48. Gavigny a. a, O. S. 528 flg, Fricdlander a. a. O. 
Abth. 1, S. 51 fig. Abth. 2, S. 63 fig. ; 
1232) Valett, Lehrb. des Pandcktenrecdhtes BH. 1, §. 129. 
1233) Eichhorn, Cink, in das teutſche Privatr. F. 163, 
1234) Dunker, Lehre von den Reallaften 8. 148. 
—— Heim, diss. de vera praescriptionis immemorialis indole, Marburg. 
1236) Mab lenbrud, Pandektenrecht Bd, 2, §. 269. 
1237) Smelling a. a. O, S. 17, 98 fig., 104. 
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werde, daß bie Unvordenflidfeit dem Beweiſe der rechtmaͤßigen Erwee: 
bung gleicftehbe. Sie fei gwar feine Verjaͤhrung und begriinde alſo 
feine Crwerbung; aber ihre Wirkung fei doc), wie bei ben Verjahrun: 
gen, ebenfallé auf den Einfluß dec Beit und die Bedingung des fort: 
gefegten Befiges begruͤndet und komme endlid felbft bem Reſultate nad 
ſcheinbar mit den Berjahrungen übetein, und fo fei es geſchehen, dag 
man, allmalig nur mebr diefe Wirkung beruͤckſichtigend, der Unvordent: 
lichkeit ebenfogut alé einer Crwerbsquelle von Rechten gedadte, alg man 
diefes im eigentliden Ginne nur bei den gewoͤhnlichen Erwerbsarten 
thun fonnte. Obgleich alfo Unvordenklichkeit dem Principe gemaͤß nur 
ber Beweis eines ecworbenen Redhtes fei, fo werde diefelbe doch im pofis 
tiven Rechte vermoge einer durdgehenden und allgemeinen Prarié alé 
ein Supplement der ordentlicen Erfigung angefehen, nur mit dem wid: 
tigen Unterſchiede, daß bei den uͤbrigen Perjaͤhrungen ein Mangel im 
urfpriingliden titulus acquirendi angenommen, bei der unvordenfliden 
Beit aber eine causa prafumirt werde, quae olim iam transtulerit domi- 
nium. Arndt 1238) tritt in einer befonderen, hauptſaͤchlich der vor: 
liegenden Streitfrage gewidmeten Abhandlung im Wefentliden der Aus: 
führung Schelling's bet. Er bemerft vorerſt, man fei gu weit 
gegangen, wenn man der f. g. unvordenfliden Berjabrung die Cigen: 
ſchaft einer Verjahrung ganz abgefproden habe; der allgemeine Begriff 
von Verjaͤhrung fei fo weit umfaffend, daß man jene auc) dann darunter 
fubfumiren muͤſſe, wenn aud ibre Wirkung nur in Begrindung der 
Redtsvermuthung einer friiher eingetretenen rechtmaͤßigen Erwerbung 
beftehe, wodurch der Befiger von dem Beweiſe der Entſtehung feined 
Rechtes befreit werde; immer liege darin die Erwerbung eines rechtlichen 
Wortheiles durd) die fortgefegte Ausibung eines Rechtes und eine juris 
ftifd) bedeutende Veraͤnderung des Mechtsverhaltniffes, welche durch den 
Beitablauf bewirkt worden fei; indeffen fet died im Grunde blog Wort: 
ſtreit. Sodann fiibrt er als die herefdende Meinung an, daß das 
Wefen der unvordenfliden Verjdhrung darin gefest werde, daß dadurdh * 
eine Vermuthung fiir die rechtmaͤßige Erwerbung des Rechtes entſtehe, 
daß ber Befiger fo angefehen werde, als habe er auf rechtmaͤßige Weile 
bas fragliche Redht erworben. Cr will aber dabei nicht an eine Ber: 
muthung gedadt wiffen, welde nur vorldufig dem Beſitzer Sicherheit 
getodhre, durch den Beweis des Gegentheiles aber immer nod angefod: 
ten und umgeftofen werden koͤnne, obgleich bierin gerade das Weſen 
einer gewdbnliden Rechtsvermuthung befteht, und dod will er die von 
Anderen gebrauchte Bezeichnung jenec Vermuthung alé praesumtio iuris 
et de iure nidt alg angemeffen gelten laffen, indem der Gegenbeweis, 
welder hier ausgeſchloſſen werde, eigentlich nidjt der Gegenbeweis gegen 
eine durch Unvordenklichkeit begruͤndete Vermuthung, fondern vielmeht 
gegen die Unvordenklichkeit ſelbſt ſei, welche die Vermuthung begruͤnden 


1238) Arndts a. a. O. S. 126 fig. 
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ſolle, und hier von einer praesumtio iuris et de iure zu ſprechen, nicht 
paſſender ware, als wenn man uͤberhaupt das Mefultat einer jeden ab⸗ 
gefhloffenen Beweisfihrung oder vielmehr den Inhalt des fic) darauf 
gtiindenden rechtsfraftigen Urtheiles, welches jenes MRefultat definitiv 
ausſpreche, auf eine foldye Prafumtion jurhdfihren wollte. Arndts 
erklaͤrt es fuͤr eine contradictio in adiecto, zu behaupten, durch die un: 
vordenflide Verjdhrung werde eine Vermuthung fruͤheren Rechtserwer⸗ 
bes begruͤndet; gegen diefe Vermuthung fei aber nod der Beweis des 
Gegentheiles gulaffig, da gerade zur Bollendung der unvordenfliden 
Berjabrung vorausgefegt werde, daß diefer Gegenbeweis nicht mehr 
gefuͤhrt werden finne. Go lange nod) diefer Gegenbeweis zulaffig fei, 
finne man nicht fagen, daß die Unvordenflichfeit des Befiges bewieſen 
fei; erft dann ftehe alfo die Unvordenflidfeit des Befiges unter den 
ftreitenden Theilen juriftifd feft, wenn nach gelungenem Beweiſe ein 
Gegenbeweis entweder gar nidt verfucht oder nidt gelungen fei und 
nun nicht mehr gugelaffen werde; in diefem Falle muͤſſe der Midter das 
Recht als wohlerworbenes zuerkennen und ed koͤnne feine Mede mehr 
davon fein, daß nun nod von Seiten derfelben Gegenpartei die wirkliche 
Erxiſtenz der rechtlichen Etwerbung bejtritten und Gegenbeweis dagegen 
verfudt werden koͤnne. Die Ausfuͤhrung von Arnodtes ift fpeciell 
gegen Pfeiffer gerichtet. Gs fd el 1239) ſpricht ſich dahin aus, der 
Beſitz gelte fiir Cigenthum, teil das Gegentheil nicht erhelle; ex miffe 
daher ber Menfchengedenfen hinauéreiden, ita, ut contrarii memoria 
non exstet; die unvordenflide Verjahrung diene nicht, Rechte gu erwer: 
ben, fondern Rechte gu fichern, deren Erwerbung nicht nachzuweiſen fei. 
Goͤſchen 20) ſpricht fid) ſehr beſtimmt fie die Prafumtionstheorie 
dahin aus: bei der unvordenklichen Verjaͤhrung ſei nicht davon die Rede, 
daß durch den Zeitverlauf etwas erworben werden ſolle, ſondern die un— 
vordenkliche Verjaͤhrung eines Rechtes begruͤnde nur die Vermuthung 
eines anderweiten geſetzmaͤßigen Erwerbes. Roßhirt1241) giebt gwar 
zu, daß man nach den Beſtimmungen des roͤmiſchen Rechtes hierbei 
wohl von einer Verjaͤhrung ſprechen koͤnne, aber ohne beſtimmte Rez 
quifite und Wirkungen; nad) dem kanoniſchen Rechte und den Reichs— 
gefegen nimmt ec an, daß der im der unvordenfliden Berjahrung lies 
gende Verzicht zugleich als Begriindung des Rechtes fuͤr den Andern 
angefehen worden fei und leugnet demnach, dag das Gnftitut eine Ver— 
jaͤhrung fei; er findet Darin eine dutch Verzicht und Aufgebung entf{tan: 
bene, wenigftens ſtillſchweigende Begruͤndung von Rechten. Kie— 
culfft242) ſagt: wenn man annehme, daß die ſ. g. Smmemorialpeds 
feription gemeinrechtlich die juriſtiſche Praͤſumtion eines rechtlichen Er: 


1239) Göoſchel, zerſtreute Blatter Bd. 1, S. 373. 

1240) Goͤſchen, Borlefungen uüber dad gemeine Civilredht Bo, 1/ S, 338, 
1241) Roßhirt, Givilredhe Bd, 1, §. 49. 

1242) Rierulff, Theorie des gem. Civilrechtes Bd. 1, S, BB. 
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werbes begruͤnde, ſo ſei dieſelbe kein beſonderer Erwerbsgrund, ſondern 
vertrete nur die Stelle des gewoͤhnlichen Entſtehungsgrundes odec der 
Beweis ihrer Ecforderniffe gelte als Beweis eines wirklichen Erwerds— 
grundes. PHillips 1243) flellt fie dee Gewohnheit gleih. Mau: 
renbrecherl244) findet den allgemeinen, aué der Natur der prae- 
scriptio immemorialis hergeleiteten Grund far die Annahme derſelben 
bacin, daß, da fie eine praesumtio iusti tituli fet, fie aud) bie praesumtio 
legis enthalte. Schmidt von Flmena u 145) fege den Unterſchied 
dec roͤmiſchen vetustas von allen aͤhnlichen Snftituten darin, dag, det 
factiſche Zuftand einer Sade, wenn ihm das Prddicat einer vetustas 
zukomme, alé cin geſetzlich entitandener betradtet werde, “ und deftimmt 
hiernach die Wirkung der vetustas dahin, daß , der durch fie geſchuͤtzte 
Zuſtand als ein cechtmafiger angefeben werde und die Schutzmittel eines 
folchen babe.” Wud &a 126) erklaͤrt fid) fie die Prafumtionstheorie, 
welde die Prdfumtion eines rechtlidben Erwerbes als Folge des unvot- 
denklichen Befiges betradte, als das fir die Entwidelung der Sco, 
welche im heutigen Rechte von dem unvordenklichen Beſitze gelten, felt: 
gubaltende Grundprincip, Gavigny 247), naddem er die beiden 
Hauptanfidhten ceferict und die Griinde dafuͤr, daß die unvordenflide 
Verjaͤhrung eine wirkliche Verjaͤhrung fei, fuͤr unerheblich eradhtet, indem 
erſtens det allgemeine Verjaͤhrungsbegriff, welcher auf fie paſſen folle, 
grundlos und verwerflich fei, fodann aber der im fanonifden Rechte 
bavon gebraudjte Ausdruck praescriptio nichts uͤber die Natur des 
Rechtsinſtitutes beweifen Ednne, weil diefer Ausdrud unter dem Cine 
flufje eine? unddten Sprachgebrauches gewable fei, entſcheidet fic aus 
folgenden Griinden fire die Prafumtionstheorie. „Das roͤmiſche Redt, 
in weldbem diefes Snftitut feinen Urſprung habe, koͤnne es nicht ald cine 
Art von Erfigung gedacht haben, da in mehreren Fallen feiner Amver 
bung weder ein Befig gum Grunde liege, nod ein Privatcedt etworben, 
fondern nuc ein oͤffentlicher Zuſtand als rechtmaͤßig gegruͤndet feſtgeſtellt 
werde. Haͤtte man wirklich eine Art der Erſitzung in den Fallen em 
fiibren wollen, worin jegt die unvordenfliche Beit gilt, fo mare nichts 
natuͤtlicher gewefen, als eine beftimmte, nur hinreichend lange Beit dot 
zuſchteiben, etwa 100 Sabre, die man alé Verjaͤhtungszeit im kanoni⸗ 
ſchen Rechte ohnehin ſchon friiher angewendet habe. Daß man dieſes 
nicht that, fondern eine Beit von undeftimmter Dauer, alfo verſchieden 
von allen befannten Berjabrungen, vorſchrieb, zeige deutlid), dap man 
zwar cinen aͤhnlichen Bortheil, wie durch Erfigung, erreiden wollte, 
naͤmlich die Feſtſtellung ſchwankender Rechtsverhattniffe, aber auf einem 
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1243) Phillips, teutfches Privatrecht §. 119, Bo. 1, S. 120 (3. Auéy. 
v. 1846). 

1244) Maurenbredher, teutfhes Privatrecht Bo. 1, S. 701, 2. Aus 

1245) Schhmidt von Ilmenau, civil, Abhandlungen S. 174, 185, 

1246) Buchka a. a. O. S, 37 flg., 43. 
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BVerjagrung. 607 


gang anderen Wege. Endlich, wenn wirklich eine gegenwartige Bees 
dndecung durch unvordenfliche Beit bewirkt werden follte, fo muͤßte dod 
irgend ein Beitpunft dafuͤr angegeben werden koͤnnen; ein folder fei 
aber bier gar nidt ju finden, man moͤchte denn etwa den Tod des legten 
Beugen, welder den entgcgengefegten Zuſtand gefannt hatte, als einen 
ſolchen Zeitpunkt anfehen wollen. Das wahre Verhaͤltniß zur Erſitzung fet 
alſo dieſes. Die Erſitzung ſei wirklich, ihrer Natur nach, dazu beſtimmt, 
ein neues Recht gu begriinden, obgleich fie in vielen Fallen aud dazu 
bienen koͤnne, einen langft volljogenen Erwerb, deffen Beweis nur ver: 
loren ift, gegen Unfechtung zu ſichern. Umgekehrt folle die unvordent: 
lide Beit, nad ihrer Natur, einen fruͤher vollendeten Erwerd gegen Anz 
fechtung fidern, obgleich fie in einzelnen Fallen durch ihre, allerdings 
nidt unfehlbare Vermuthung auf dbnlide Weife, wie durd eine Aens 
derung des Rechtszuſtandes, wirfen fonne. Wo fie auf diefe Weife 
wirfen fénne, habe fie weniger innere Verwandtſchaft mit der Erfigung, 
alé mit dem rechtsfrdftigen Urtheile. Denn aud) diefes fei dazu be— 
ſtimmt, daé wirflid) vorhandene Recht nidt gu aͤndern, fondern gegen 
jede kuͤnftige Anfechtung gu ſichern; dennod bewicke es in eingelnen 
Sallen (wenn ihm ein Irrthum des Michters zum Grunde liege) eine 
wahre Aenderung des Medhtsjuftandes. Das praftifche Gntereffe diefer 
Streitfrage fei nicht felten unridtig aufgefaßt worden. Es beftebhe ecfte 
lid) dacin, dag ein neues Geſetz, welches fire irgend ein Rechtsverhaͤltniß 
alle Verjaͤhrung unterfagt, auf die unvordenflidje Beit, welde keine 
Berjdhcrung fei, nidt bezogen werden duͤrfe. Indeſſen mirffe diefe Re— 
gel dod mit Vorfidt angewendet werden. Denn da es fidh in einem 
ſolchen Falle (ediglid) um die Auslegung des neuen Gefewes handele, fo 
fomme es nidt ſowohl darauf an, ob die unvordenkliche Zeit in det 
That eine Verjabrung fei, als darauf, ob diefer Gefeggeber fie fur eine 
Verjaͤhrung angefehen habe. Zweitens folge aus der Prafumtionss 
theorie, daß gegen den Ablauf der unvordenfliden Verjaͤhrung feine 
Reftitution miglid fei, da eine ſolche aͤberhaupt nur gegen Aenderungen 
des Rechtszuftandes, nicht gegen blofe Vermuthungen, nadhgefudt wer: 
ben finne. Won Erheblichkeit fei indeffen diefe Folgerung nidt, da 
aud ſchon gegen wirklide Riagenverjahrungen, wenn fie nue wenigftens 
30 Sabre betragen, alle Reftitution ausdridlid unterfagt fei. Die 
widhtigfte Folge aber liege darin, daß gegen die unvordenflide Beit, alé 
eine bloße Vermuthung, nod immer cin Beweis des Gegentheiles gus 
(Affig fet, anftatt daß von einem folden gegen die vollendete Erfigung 
oder Klagenverjaͤhrung niemalé die Mede fein. koͤnne. Dieſer wichtige 
Sats fei jedod) naber zu beftimmen, da er auf mancherlei Weife miß— 
verfianden worden fei. Es fei in diefem Gage nidt die Rede von dem 
directen Gegenbeweiſe darauf gerichtet, daß der ftrettige Befig nicht in 
den beiden letzten Menfdenaltern ununterbroden vorhanden geweſen 
ift. Denn wenn diefer gefihet wird, fo fei der unvordenkliche Beſitz 
gar nidjt vorhanden, alfo aud) nidt die durch ihn bedingte Vermuthung, 
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alſo fonne aud) nidt davon bie Rede fein, diefer Vermuthung ourd 


Beweis ihre gewoͤhnliche Kraft gu entgiehen. Dieſer Gegenbeweis (ti 
aud gegen das bebauptete Dafein einer Tradition oder Ufucapion ju: 
laffig, welche Dod gewiß wahre Rechtserwerbungen feien. Nod) weniger 
duͤrfe bebauptet werden, daß diefer directe Gegenbereis, wenn er jest 
miflang und daber die unvordenkliche Beit mit ihren Folgen rechtskräf— 
tig anerfannt wurde, fiinftig von Neuem verſucht merden koͤnnte, weil 
dom nur eine Vermuthung vorhanden fei. Durch diefe Behauptung 
werbde. die felbftitandige Wirkſamkeit bes rechtskraͤftigen Urtheiles ver: 
fannt, bei welchem es gang gleichgiltig fei, ob e8 Durd eine Vermuthung, 
durch einen wahren Beweis oder felbft durch einen ircig angenommenen 
VBeweis veranlage worden war. Der wahre Sinn jened Sages beftede 
darin, bag der Gegenbeweis die aus den legten zwei Menfdyenaltern 
hervorgehende Bermuthung durd folche Thatſachen entkraͤften datf, 
welche aus einer nod friheren Beit hecgenommen find. Es frage fid 
nun, worin diefe diteren Thatfaden beftehen muͤßten, um gu dem erwaͤhn⸗ 
ten Zwecke tauglich gu fein. Die aus dem ununtecbrodenen Zuftande det 
zwei legten Menfchenalter hergenommene Vermuthung, dag in irgend 
einer fruberen Beit ein Rechtsgrund dieſes Zuſtandes eingetreten fei, 
fonne nun zuvoͤrderſt nidt ducch den Beweis entfrdftet werden, dag in 
irgend einem friiberen Zeitpunkte das Gegentheil jenes Buftandes wirk— 
lid) einmal ftattgefunden bat (alfo durch das bloße contrarium), da det 
vermuthete Rechtszuſtand nad jenem Zeitpunkte eingetreten fein könne, 
fo daß defjen Annahme mit jenem gefubrien Beweiſe gar nidt im Wi: 
derfprud ſtehe. Gang entſcheidend fir diefe Behauptung fei die rdmi- 
ſche Geſetzſtelle 1248), nad) welder Gemeindewege als dffentlidbe geiten, 
wenn fie nur iberhaupt als Wege uber Menfchengedenfen beffanden 
haben, obgleid) man weif, daß der Boden derfelben in irgend einer alte: 
reu Seit als Feld von den eingelnen Eigenthuͤmern benuge wurde, folglia 
damals mide die Geftalt eines Weges hatte. Aber aud wenn man 
nicht blos das Gegentheil des jegigen Zuſtandes, fondern deffen Ent- 
fiehung in jener dlteren Beit beweife (das initium), fo fet auc diefes an 
fic) nod) nicht binceichend gur Widerlegung der aus der unvordenflidea 
Beit entfpringenden Vermuthung. Denn fei die bewiefene Entftehung 
eine rechtmagige, fo fei das Recht gewiß, felbft ohne unvordenEliche Zeit. 
Sei fie cine unrechtmafige, fo fei dadurch nicht die Moͤglichkeit ausge— 
ſchloſſen, daß nadber ein Rechtsgrund hingugetreten fei, und eben auf 
deffen Annahme gehe ja die in bee unvordenflidhen Zeit liegende Ver 
muthung. Daffelbe miffe um fo mehr gelten in den nod haͤufigeten 
Fallen, worin gwar die Entſtehung bewiefen werde, aber fo, daß es dadei 
ungewiß bleibe, ob diefelbe cechtmafig war oder nicht. Daher werde ein 
ſolcher Beweis nur dann als Widerlegung dec Vermuthung gelten koͤn— 
nen, wenn durd ihn nidt nur die unrechtmaͤßige Entſtehung ſelbſt gewiß 


4248) L, 3, pr. D. 43. 7. 
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fei, ſondern aud) deren fortgehendec ununterbrodbener Gaufalgufammen: 
bang mit dem in die zwei [egten Menfdenalter fallenden Buftande. Es 
feudjte von felbft cin, wie ſchwer ein folder Beweis fei und wie er um 
fo ſchwerer werden miffe, je entfernter der Zeitpunkt jener bewiefenen 
Entftehung in der Vorzeit liege.” — Pfeiffer, der Hauptverthei- 
diger ber anderen Anfiche, daß die unvordenkliche Verjaͤhtung eine Art 
wirflider Verjaͤhtung, mithin ein Mittel der Erwerbung von Rechten 
durch den Beitablauf, und von der gewoͤhnlichen acquifitiven Verjaͤhrung 
nut in Anfehung der dazu erforderliden Dauer diefes Zeitablaufes we: 
fentlid) verſchieden fei, halt die entgegengefegte Anſicht fuͤr von auss 
druͤcklicher gefeglider Beſtimmung gaͤnzlich entbloͤßt, indem fic in den 
Gefegen ſelbſt aud) nicht der geringfte Anlaß zu der Vorausſetzung finde, 
daß man bei der mit dem unvordenfliden VBefige verbundenen Wirkung 
von ber Idee eines demfelben vorauégegangenen fpeciellen Rechtsgrun— 
bes des Befigeds ausgegangen fei oder daraus nur die Vermuthung des 
Dafeins eines ſolchen gefolgert habe. Dies vorausgefegt, werde, foz 
wiel die Wirkung des unvordenklichen Befiges betrifft, dafuͤr 1) ſchon in 
ben roͤmiſchen Gefegen felbft gerade derfelbe Geſichtspunkt angegebden, ror: 
auf im allgemeinen die Ginfiihrung der Ufucapion alé Mittel der Cis 
genthuméerwerbung berubte 124%). Diefem Gefidhtépuntte entfpraden 
nun aber 2) diejenigen Ausdrücke vollfommen, in melden die roͤmiſchen 
Gefege von der rechtlichen Wirfung des unvordenklichen Beſitzes ſprechen. 
Cine Wafferleitung, welde uͤber Menſchengedenken bejteht, folle der 
permége eines beſonderen Rechtsgrundes erridteten gleichgeachtet wer— 
den: iure constituti loco habetur, ibe ſolle die lange Dauer Anſptuch 
auf gerichtlichen Schutz verleihen: cui auctoritatem vetustas daret, ver: 
gliden mit: si qua opera publica auctoritate facta sint —- — in eadem 
causa esse ea, quorum memoriam vetustas excedit. Vorzuͤglich ent: 
ſcheidend fei aber die Zufammenftellung der vetustas mit den Lbrigen 
Arten der redjtlidjen Begrindung einer Servitut auf das tiefer gelegene 
Grundftid in L. 2. pr. D. 39. 3.: Tria sunt, per quae inferior locus 
superiori servit, lex, natura loci, velustas, woran fid) Dann die Worte 
anfdliefen: quae semper pro lege habetur. Die Unvordenklichkeit des 
Beſitzes werde in allen Stellen offendar zals ein unmittelbarer Grund 
ber Rechtszuſtaͤndigkeit bebandelt, und nicht blos als Mittel, um daraus 
bie Vorausfegung eines wirklich vorhandenen fonftigen Titels abzuleiten. 
3) Aud) das kanoniſche Reche und die Reichsgeſetze erforderten die Anz 
nahme einer felbft(tandigen Wirkſamkeit des unvordenkliden Befiges, 
indem fie denfelben gang ausdridlid) alé Gattung der Verjaͤhrung bez 
bandelten. Endlich 4) ftehe ed mit der rechtliden Natur einer Ber: 
muthung geradezu im Widerſpruche, diefelbe als Wirfung dec unvor: 
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denklichen Verjaͤhrung gu behandeln. Speciell gegen Acn dts richtet 
ſich die Ausfuͤhrung von Pfeiffert°) in folgenden Punkten. 
Arndts macht alé Hauptgrund dafür, den Gedanfen an cine Gleid: 
ftellung der unvordenfliden Verjaͤhrungszeit der Erfigung gang fallen 
gu laſſen, geltend: es mifte, wenn durd den unvordenklichen Befig 
eine neue Erwerbung eines Rechtes bewirkt worden fein follte, fir dieſe 
Erwerbung irgend ein Zeitpunft ihrer Vollendung angenommen werden; 
alé ein ſolcher Zeitpunkt koͤnne nur dee Augenblick bezeichnet werden, in 
weldem das legte Beweismittel, durch weldes nod ein beftimmter Ans 
fang des fraglidjen Befiges hatte ertwiefen werden Ednnen, gu Grund: 
ging; es waͤte aber gewiß fonderbar, von folden Umftdnbden die Er: 
werbung eines Redhtes abhdngen gu laffen. Pfeiffer giebt legterts 
gu, halt aber jene Zeitbeſtimmung gar nidt den Verhdltniffen angemeffen, 
fondern es fei hierbei nur angunehmen, daß die Unvordentlidfeit bereits 
gu der Beit vorhanden fein miffe, wo die Beſitzausuͤbung unterbroden 
oder mittelft des erhobenen Proceffes ftreitig geworden ift. Ein anbderes, 
ſehr ſcheinbares Argument gegen die Gleidftellung der unvocdenkliden 
Verjaͤhtung mit der beftimmten Verjaͤhrung, daß naͤmlich bei dieler ec 
wiefen werden moͤge, daß bis gu einem beftimmten Zeitpuntte das feag: 
liche Recht einem Anderen gugeffanden und der jegige Pratendent, den 
Beſitz deſſelben ohne das Recht felbft erworben habe, und dennod jebt, 
nachdem der Beſitz waͤhrend beftimmter Zeit ununterbroden fortgelest 
worden, dad Recht durd) den fortgefegten Befig erworben fei, wabhrend 
das Wefen der unvordenfliden Verjaͤhrung eben darin beftehe, dap dad 
Recht als ecworben in unvordenklicher Zeit, aber nicht durch dieſelbe, 
anzunehmen fet, halt Pfeiffer fir unerheblich in Erwaͤgung, dap die 
dabei vorausgefegte Berfchiedenheit beider Verjahrungéacten, nuc mit 
Ausnahme der Dauer des Zeitablaufes, gar nicht eriftice, indem aud 
bei dee unvordenklichen Verjaͤhrung der Fall eintreten Ednne, daß ein 
Zeitpunkt ecwiefen werden koͤnne, wo das fraglidhe Recht einem Anderen 
guftand und dennoch jegt dieſes Recht als dem Befiger durd) den 
fortgefegten Befig erworben betradjtet wird, fofern nur jener gegen⸗ 
theilige 3uftand in einen Zeitraum jenfeit zweiet Menſchenaltet (wie bet 
ber beftimmten Berjdhrung jenfeit 10, 20, 30 oder 40 Sabre) filt 
Gegen die Ausfahrung von Savigny, welche das praktiſche Intereſſe 
der Streitfrage, ob die unvordenflide Verjaͤhrung eine wirkliche Bees 
jabrung und Erwerbsart von Rechten fei oder blo8 eine Vermuthung 
fiir die rechtmaͤßige Erwerbung und Entitehung eines Rechtes begeiimds, 
betrifft, bemerft Pfeiffer 1251) folgendes. Nach Savigny follt 
das praktiſche Sntereffe 1) darin beftehen, daf ein neues Geſetz, welches 
fuͤr irgend ein Rechtsverhaͤltniß alle Verjaͤhrung unterſage, auf die uw 
vordenkliche Zeit, welche keine Verjaͤhrung ſei, nicht bezogen werden 
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dirfe, wobei es indeſſen, ba es ſich in einem ſolchen Falle lediglich um 
die Auslegung eines neuen Geſetzes handele, nicht ſowohl darauf anz 
komme, ob die unvordenkliche Zeit in der That eine Verjaͤhrung ſei, als 
darauf, ob dieſer Geſetzgeber fie fir eine Verjaͤhrung angeſehen habe. 
Nad Pfeiffer's Bemerkung fault, da gerade dieſes immer und allein 
entſcheide, damit dieſe Regel im praktiſchen Intereſſe voͤllig hinweg. 
Das praktiſche Intereſſe beſtehe nach Gavigny ferner 2) darin, daß 
gegen den Ablauf der unvordenklichen Zeit keine Reſtitution moͤglich ſei, 
da eine ſolche uͤberhaupt nur gegen Aenderungen des Rechtszuſtandes, 
nidt gegen bloße Vermuthungen, nadgefucht werden koͤnne. Pfeiffer 
bemerft dDagegen, daß, dba SGavigny felbft hingufiige, diefe Folgerung 
fei nidjt von Erheblichkeit, da auch (chon gegen wirklide Klagenverjab- 
tungen, wenn fie nuc wenigſtens 30 Fabre betruͤgen, alle Reftitution 
verfagt fei, hiermit aud) das bei diefer Folgerung vorausgeſetzte prak⸗ 
tifthe Intereſſe verſchwinde. 3) Die widhtighte Folge liegt nad Sa⸗ 
vigny darim, daß gegen die unvordenkliche Beit als eine blofe Ver—⸗ 
muthung nod) immer cin Beweis des Gegentheiles zulaffig fei. Wie 
Savigny dies verftehe, ift bereits vorher ausfuͤhrlich vorgetragen 
worden. Pfeiffer pflidtet nun zwar der Ausfuͤhrung Savigny’s 
fiber ben wahren Sinn diefes Sages, der darin beftehe, daß dee Gegen- 
deweis die aus den letzten zwei Menſchenaltern hervorgehende Bere 
muthung durch ſolche Thatfachen entkraͤften duͤtfe, welche aus einer nod 
Beit Hergenommen feien, dag aber ein folcher Beweiés nur dann 

0 Wideriegung der Vermuthung gelten finne, wenn durch ihn nicht 
nut die unrechtmafige Entfiehung felbft gewif fei, fondern aud) deren 
fottgehender ununterbrodyener Gaufatjufammenbang mit bem in dle 
iti letzten Menſchenalter fallenden Zuftande, bei, weicht jedod) darin 
ab, daß er die Zulaſſung eines Gegenberveifes * daß ein Ber: 
baltnig folder Art in einem fortgehenden ununterbrodenen Cauſalzu⸗ 
fatimenhange mit dem in die zwei lesten Menſchenalter fallenden Zu— 
ffattgefunden haben, nicht als Folge der dem unvordenfliden 
Befige gufommenden Vermuthung betradtet, fondecn von diefem Gegen- 
beweiſe gang daſſelbe als geltend anfieht, mas Savigny von dem 
ditectem, darauf, daß der ſtreitige Befig nicht in den beiden lehten Menz 
(Genattern ununterbrochen vorhanden geweſen fei, geridteten Gegen: 
beweife fagt, daß naͤmlich, wenn diefer gefuͤhrt werde, der unvordenflide 
(des mittel{t deffelben gu erwerbenden Rechtes) gar nicht vorhan⸗ 

den fei, alfo aud) nicht die durch ifn bedingte Bermuthung; denn bei 
jther Bulaffung fei das eigentlid) Entſcheidende der Uebergang des Buz 
einer unrechtmaͤßigen (jum Erwerbe durch unvordentliden Bez 

fig nicht geeigneten) Entftehung in die Periode der zwei legten Menſchen⸗ 
alter: es reiche alfo in diefe heruͤber ber Mangel eines ſolchen redtliden 
Befigftandes, wie er yur Begriindung der unvordenklichen Verjaͤhrung 
etfordert wird, und es fei damit das Vorhandenfein eines innerhalb der 
von dem pofitiven Beweife des unvordenEliden Befiges zu umfaffenden 
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Periode fiegenden contrarium dargethan, wodurch unzweifelhaft diefer 
Beweis befeitigt werde, mdge man nun die Wirkung des unvorden€liden 
Beſitzes als Verjaͤhrung, als Feſtſtellung eines Erwerdsgrundes oder als 
Vermuthung eines rechtmafigen Erwerbes begeichnen. Aud) Hier alfo 
falle das prattifde Intereſſe det vorliegenden Streitfrage hinweg und 
es bleibe Demnad gat fein foldes praktiſches Fntereffe ibcig. Pfeiffer 
ftimmt daber der Aeuferung S dh ef lin g’s 1252) bet: es fet 
tate nad) gang daffelbe, ob man fage: ein erworbenes Recht werde durch 
Unvordenflidbeit bewiefen, oder: ein Recht werde durch Unvordenflig- 
keit erworben, und da legtere denfelben ftetigen Befig vorausfege, wie 
bie gewoͤhnlichen Verjahrungen, fo fei durd die Ausbildung der’ Unvor 
denklichkeit als eines, wiewohl normalen Supplements dev ordentlichen 
Erfigung, wofuͤr allerdings eine conftante Praxis ſpreche — und diefe 
fei es, welde bier den Ausſchlag gebe — auf die Lehre derfelber Fein 
ſchaͤdlicher Einfluß mehr yu befirdten, indem man des Principes fid 
bewuft bleibe, und eben dadurch jede nadtheilige Ruͤckwirkung diefer 
allmdligen Wendung auf die Beftimmung der Grengen ihres Umfanges 
und ihrer Wirkung befeitigt fei. — Wir koͤnnen keiner von beiden Auſichten 
‘ unbedingt beitreten und ſtellen unfere abweichende Meinung in Folgen- 
dem dar. Im roͤmiſchen Rede iff der unvordentlide Beſitz Feine 
Werjdhrung; ex wird nirgends dazu gerechnet. Er findet dort ledighia 
bet publiciftifdhen Berhaltniffen ftatt, wie Savigny ausfuͤhrlich nad: 
gewiefen hat. Er vertritt dort die Stelle einer lex, einer von der 
ften Staatsgewalt ausgegangenen Vorſchtift oder Anordnung. Go bel 
urſpruͤnglich auf Privatboden angelegten Wegen, welche, wenn fie durd 
unvordentliche Beit als Wege beftehen, zu Gemeindetvegen, — 
publicae werden 1253), ebenſo als wenn fie durch die Staatsg un 
auf offentlidem Grund und Boden angelegt worden waren. Ebenſo 
bei fiinfHicen Antagen gegen das Regenwaffer, welde rechtmaͤßig gleid 
bei der Grundung einer Stadt durdy die Obrigkeit, welcher diefe Grim: 
dung tbertragen iſt, alfo vermittelft der lex coloniaria, in der Folge aber 
burd) die hoͤchſten Staatsgewalten, den Kaifer oder den Senat ge: 
ſchehen fonnten 1254), Die unvordenflide Zeit, feit welder eine folte 
Anftalt beſteht, vertritt jedoch die Stelle der lex, alfo hberhaupe einer 
von der hoͤchſten Staatsgewalt ausgegangenen Vorſchrift 255), Endlic 
bei oͤffentlichen Wafferteitungen vertritt die unvordenflidhe Zeit die Stele 
des faiferliden Reſcriptes, wodurch Yemandem der Privatgenus 
einer ſolchen aus Gnade gewahrt werden fonnte, alfo and hier wieder 
bie Stelle einer Rechtsnorm. Die unvordenfliche Zeit erſcheint fomit 
bei den Roͤmern als eine Redtsnorm, als ein Herfommen oder Gewohn⸗ 


yg b. 1 G4 




















1252) Schelling aa. O. S. 204, 

1253) L. 3. pr. D. 43. 7. 

1254) Gal. die in Rite 1138 angefGhrten Stellen, 

1255) L. 1. §. 23. D. 39. 3.: vetustatem vicem legis tenere. L. 2. pr. 
D. eod,: vetustas, quae semper pro lege habetur, :' 
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heitérecht in publiciftifdhen Verhaͤltniſſen. Dieſer Charakter derfelben 
alg Rechtsnorm, wird deutlich genug bezeichnet durch die Ausdruͤcke 
pvelustatem vieem legis tenere und ,,velustas, quae semper pro 
lege habetur.“« Daf fie nicht bei Gajans12*) unter den Rechts= 
normen , quae legis vicem obtinent, aufgefithrt worden ift, fowenig wie 
in den Snftitutionen 1257), erklaͤrt fic) daraus, dag die. Eintheilung der 
Redtsnormen in lex und id, quod, legis vicem obtinet, fid) nuc auf das 
ius seriptum im grammatifden Ginne, auf das ſchriftlich aufgezeichnete 
Recht begieht. Halten wir diefen Charakter der unvordenklichen Beit 
alg Rechtsnorm feft, fo fonnte von einer dDaraus ent{pringenden blofen 
Vermuthung fice den rechtmafigen Erwerd, gegen melde noc irgend 
einmal ein Gegenbeweis julaffig fein koͤnnte, bei den Roͤmern keine Mede 
fein... Die unvordenfliche Beit hatte als Rechtsnorm gleide Kraft und 
Witkung mit dec lex oder fonftigen Borfchrift odec Anordnung der 
hoͤchſten Staatégewalt, deren Stelle fie vertrat. Im fanonifhen 
Rechte ſowie hoerhaupe im Mittelalter hat man aber diefen Charakter 
der, unvordenflichen Zeit als Rechtsnorm mit dem der Berjdbrung vers 
miſcht und vermengt. Der Grund diefer Bermifchung liegt in dem 
beveité mehrfach erwaͤhnten Umftande, dag im Mittelalter in Teutſch⸗ 
land die Staatsgewalt ſowohl im ganjen als die eingelnen Hoheitsrechte 
alg (ehenfabiges Object betrachtet wurden, welche nicht nuc der Kaifer 
den Reidsftanden ber ganze Territotien unmittelbar verlieh, fondern 
welche aud die Reichsftande wieder weiter an ihre Bafallen und Unters 
thanen verlieben. Diefer Grundfag wurde auch auf die Kirchengewalt 
und die eingelnen darin begriffenen Befugnifje ausgedehnt und die Aus⸗ 
debnung defjelben hierauf lag umfoweniger fern, als die Kaiſer ebenfo 
wie Graffchaften und Herzogthuͤmer, aud Abteien. und Bisthuͤmer gu 
Lehem gaben 1258), An allen eigentlich in der hoͤchſten Staatsgewalt 
oder Rirchengewalt begriffenen Befugniffen war, wie deren. Lehnbarkeit 
ergiedt, eine rechte Gewere, mithin aud ein Befig moͤglich; man wen⸗ 
dete im fanonifdhen Rechte die Grundfage vom Quaſibeſitze darauf an; 
fie wurden dadurd aud Gegenftdnde der Verjahrung und zwar aud 
der erwerbenden Berjabrung, Die unvordenkliche Berjdhcung wird 
nun im fanonifden Rechte ausdrücklich als eine praescriptio bezeichnet. 
Buc Annahme einer decfelben von den Lbrigen Verjaͤhrungsarten ab- 
weichenden Matur, abgefeben von der langen Dauer, giebt aber das 
fononifdhe Recht feine Veranlafjung. Es war aud) gang confequent, 
naddem einmal die Staatégewalt ſowohl als die Kirchengewalt und die 
einzelnen darin begriffenen Befugniffe als Gegenftdnde des Vefiges und 
mithin auc des Privateigenthums unbdeftritten anerfannt waren, aud 
bie Verjaͤhrung und gwar die erwerbende Verjaͤhrung dabei zuzulaſſen, 


1256) Gai. Inst. Comm. I. §. 2—7. 

1257) §. 4 sq. Inst. J. 2. 

1258) Dunter, in ber Beitidr. f. teutſches Recht Bd. Il, S. 80 fig. Bel. 
aud den Artitel Mo ffefforium Bd. Vill, S. 218, R. 3, 
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und als ſolche ließ man die unvordenkliche Verjaͤhtung yu, die von den 
beſtimmten Berjdhrungen durch ihre laͤngere Dauer abweicht, was ſich 
aus der publiciſtiſchen Natur der Befugniſſe erklaͤrt, zu deren Etwerbung 
fie dient, waͤhrend die Entbehrlichkeit des Titels ſchon nicht als eine 
Cigenthimlidfeit der unvordenfliden Verjaͤhrung angefehen werden 
barf, da diefelbe ja ſchon bei der auferordentliden Erfigung ſtattſindet. 
Davon, daß die unvordentlidhe Verjahrung blos eine Bermuthung fir 
ben rechtmafigen Etwerb begrimde, ift nirgends die Medes fie ecfegt den 
bei publiciftifden Befugniffen fonft ecforderlithen Vitel dee Speciatver: 
leihung von Seiten der hoͤchſten Staatsgewalt oder Kirchengewalt ebenſo 
wie die auferordentliche Erfigung durch ihre Lingere Dauer dew font 
bei der ordentlidjen Erfigung erforderlichen Titel erfest. Man mag 
auf die Idee von einer durd die unvordenflide Verjaͤhrung gu begeiin- 
benden blofen Vermuthung eines rechtmafigen Erwerbes vielleicht durd 
die Grundfige des dlteren teutſchen Rechtes gefommen fein, wonad bei 
bem Streite fiber die Gewere detjenige da’ Vorrecht des Beweiſes hat 
und mithin aud) den Sieg im Proceffe davontrdgt, welder die altere, 
bezuͤglich die beffere Gewere fir fic hat. Es ift aber dabei Saran gu 
trinnern, daß nad den Grundfagen des altteutſchen Verfahrens dew 
jenige, welder fit) gegen einen ang dauernden Vefig auf eine beffere 
Gewere berufen wollte, dieſes in demſelben Proceffe thun mußte, um 
bas Borrecht des Beweiſes gu eclangen, indem ein Gegendeweis nist 
ftattfand, und dag, wenn einmal fir den althergebrachten Zuſtand ent 
ſchieden war, von einem kuͤnftig dagegen etwa nod gu fuͤhrenden Gegen- 
berveife gar nicht die Rede fein konnte. Die unvordentlide Verjahrung 
ift alfo bhiernad eine wirklich erwerbende Verfaͤhrung, fie degründet einen 
Rechtserwerd und eine Verdnderung im Rechtszuſtande wie fede andere 
Erfigung; twas detjenige, welder fie erweiſt, ermirdt, ift Withee anderes 
als derſelbe Schutz des Beſitzſtandes, welchen auch die 

beſtimmter Dauer gewaͤhrt, und der Etwerb des Rechtes, —** 
bie unvordenkliche Verjaͤhrung nicht ſtattfaͤnde, einem Anderen, 3. B. 
der Staatsgewalt suftehen witrde, 4. B. bei Hoheitsrechten, far welde 
fid) auf unvordenkliche Perjdheung berufen witd. Ware die unvor 
denkliche Verjaͤhrung feine erwerbende Verjaͤhrung, fondern begrundete 
blos die Vermuthung eines techtmaͤßigen Erwerbes, fo wuͤrde derjenige, 
welcher fie erwieſen bat, auch keine Klage haben, wenn fie von neuem 
beſtritten wird. Denn regelmaͤßig begruͤndet nur ein wirklich erworbenect 
Recht ein Klagrecht, nicht aber wird ſolches durch eine bloße Vermuthung 
bes rechtmaͤßigen Erwerbes begriindet. Die unvordenkliche Verjahrung 
hat aber aufer dem Charakter der Verjaͤhrung aud) nod einen anderen 
Chavatter, den einer Rechtsnorm, den fie aus dem roͤmiſchen Rechte bei: 
behalten hat. Sie vertritt vicem legis. Sie vertritt bie Stelle eines 
Geſetzes, eines Specialgefeges, eines Privilegiums, bei denjenigen publi: 
ciſtiſchen Befugniffen, welde Unterthanen fonft nuc durch fpecielle Ver⸗ 
leihung von Seiten der hoͤchſten Staatégewalt erlangen fonnen. Sie 
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tritt an die Stelle eines ſolchen Specialgefeges und ift das Herfommen, 
dad Gewohnheitsrecht in folden publiciftifdhen Verhaͤltniſſen. Die 
mehtfachen uͤber Menfchengedenten hinaus geibten Vefigacte enthalten 
bie Uebung eines vom ius publicum abweidenden Rechtsſatzes; die Unz 
vordenklichkeit diefer Uebung vertritt bie Stelle der fonft erforderlichen 
opinio necessitalis. Vermoͤge diefes der unvordenfliden Verjaͤhrung 
briwohnenden Charakters einer Rechtsnorm, eines Gewohnheitécedtes, 
gilt fie fie die Zukunft alé Gefeg, alé Vorſchrift fir das durch fie fefts 
geftellte publiciftifdye Verhaͤltniß, gleidhfam als ware daffelbe durch den 
Geleggeber felbft fo feftgeftellt. Daf gegen eine ſolche Redhténocm, 
naddem fie cinmal bewiefen und rechtskraͤftig darnad erfannt iff, nice 
von einem noc kuͤnftig zu fuͤhrenden Gegenbeweife, wie ihn Savigny 
nachlaſſen will, die Rede fein koͤnne, leuchtet von feldft cin. Ebenſo 
verfteht 6 fid) von felbft, daß die einmal bewiefene und rechtstraftig 
anerfannte unvordenfliche Verjaͤhrung als Rechtsnorm gegen jeden gel- 
ten muß, der bem dadurch feftgefteliten Rechtsſatze zuwider Handelt und 
daß der Berjahrende in jedem anderen Proceffe wegen des dadurch feſt⸗ 
gefteliten Berhaltnifjes fic) auf den bereits fruͤher geführten Beweis 
derfelben berufen darf, gleichwie er dazu bei einer consuetudo contra- 
dicto iudicio firmata befugt ift, daß ihm alfo der nodpmalige Beweis 
berfelben nicht aufjubirden ift. Diefer Charafter der unvordenfliden 
Verjaͤhrung alé Rechtsnorm fann aber nidt dazu fuͤhren, daß der Geſetz⸗ 
geber; wozu er fonft woh! bei Local: und Specialgewohnheitéredten 
unfireitig befugt ift, dieſe Rechtsnorm willkuͤrlich und ohne Entſchaͤdigung 
gewaͤhren gu miffen, aufheden duͤrfe. Vielmeht kommt in diefer Beziehung 
der Gharafter der unvordenfliden Berjahrung als einer Verjaͤhrung, 
wodurch ein Recht erworben wird, in Betradt; das dadurdy erworbene 
Recht ift ein durch fpeciellen Mecestitel wohl erworbenes Recht, weldhes, 
wie andere wohlerworbene Rechte, der Aufhebung durch Geſetz nur gegen 
volle vom Staate zu gewaͤhrende Entſchaͤdigung unterliegt, welche Ente 
ſchaͤdigung, wenn fie aud) nicht durch das Geſetz regulict iff, klagend 
gefordert werden fann. Zu der bier vertheidigten Anfidt, daß die un: 
vordenflide Beit den im roͤmiſchen Medte ihe beiwohnenden Charafter 
einer Rechtsnorm, quee vicem legis obtinet, auch im kanoniſchen und 
heutigen Rechte beibehalten habe, find wir einestheils durch die Betrach⸗ 
tung gelangt, daß es bier publiciſtiſchen Berhaltniffen gilt, wo die Un- 
vordenklichkeit dazu dient, um vom ius publicum abweidende Redes {age 
ju begriinden, und wo in der That Herfommen und Verjahrung fo 
nabe an einander grenzen, daß fie fid) kaum unterfdeiden laſſen, andern⸗ 
theilé dadurch, daß felbft das kanoniſche Recht und eine Menge der oben 
mitgetheilten Utkunden diefe Anfide unterſtuͤtzt. Gn einer bereits fruͤher 
angefuͤhrten kanoniſchen Geſetzſtelle 125°) ift von einem in einer Kirche 
feit unvordenflicer Zeit beobachteten Gewohnheitsrechte (,, consuetudi- 


1259) Cap. 1. de consvetud. in VI. I. 4. 
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nem, quam in vestra ecclesia servatam asseritis tanto tempore, quod in 
contrarium memoria non existit“) die Rede, vermidge deffen die Gono: 
nici diefer Kirche zwei kirchliche Wuͤrden (,,duos-personatus, aut duas 
dignitates, vel praeposituras seu administrationes, aut duo officia vel 
eorum alterum cum reliquo insimul et praebendam't) obne Dispen 
fation des paͤbſtlichen Stuhles befleiden durften. Der Pabft Boni: 
facius VIN. mifdilligt und verwirft diefes Gewohnheitsrecht. S wel: 
Lim g 1260) Hat diefe Stelle auf die unvordenflide Verjaͤhrung begogen, 
waͤhrend S avig ny 1261) ſolche als dahin nidt gehdrig bezeichnet, in: 
dem fie gar nidet von der unvordenflidjen Beit, fondern von Gewodt: 
heitsrecht ſpreche. Wir haben ſchon fruͤher in dieſem Artikel unfere 
abweichende Anſicht angedeutet. Ebenſowohl wie vom Gewohnheits 
rechte fonnte hier von der unvordenklichen Verjaͤhrung die Rede fein, 
infofern es fic um das Recht derjenigen Ganonici handelte, welde in 
folge dieſes Gewohnbeitsrcedhtes zwei kirchliche Aemter oder Wuͤrden an 
derſelben Kirche zugleich inne hatten. Dieſe konnten ſich ebenſowohl 
auf unvordenkliche Beit, als auf ein in dieſer Kirche beſtehendes beſon⸗ 
deres Gewohnheitstecht berufen. Beide fielen zuſammen. Es galt 
einer Abweichung von dem gemeinen kirchlichen Rechte, zu welchet es 
ſonſt eines Specialgeſetzes, einer beſonderen Erlaubniß, eines Privile— 
giums oder einer Dispenſation von Seiten des paͤbſtlichen Stuhles 
‘bedurft hatte. Cine ſolche Abweidhung fonnte in Ermangetung eines 
ſolchen Specialgeſetzes nur dadurch begrimndet werden, daG feit umvot: 
denklicher Beit der vom gemeinen kirchlichen Rechte abweichende Rests: 
fag, dab Geifttiche in derſelben Ricche zwei kirchliche Aemter oder War: 
den zugleich befleidben duͤrfen, in Uebung getwefen war. Dieſe {eit 
unvordenflicher Beit beftehende Uebung lief fic) ebenſowohl als Gewodr 
heitsrecht, wie als unvotdenkliche Verjaͤhrung auffaffen, infofern es fid 
um das Recht derjenigen Ganonici handelte, welche gu der Beit, wo det 
Pabjt das ectodhnte Gewohnheitsredht mißbilligte, zwei kirchliche Aemtet 
oder Wirden infotge diefes feit unvordenklicher Zeit in Uebung geweſe— 
nen Rechtsfabes befleideten. Denn dergleidhen Abweidungen vom 
gemeinen kirchlichen Rechte find nad) ausdruͤcklicher Beſtimmung des 
kanoniſchen Rechtes 1262) Gegenftande der unvordenklichen Verjaͤhtung, 
und da dieſe nothwendig Beſitz und Beſitzacte vorausſetzt, welche das 
kanoniſche Recht bei den kirchlichen Befugniſſen uͤberhaupt anerkennt, 
dieſe Beſitzacte aber als Uebung eines vom gemeinen kirchlichen Rechte 
abweichenden Rechtsſatzes erſcheinen, ſo faͤllt die unvordenkliche Ver— 
jaͤhrung bier mit bem Gewohnheitsrechte zuſammen. Dem Pabſte ſtand 
es als hoͤchſtem kirchlichen Geſetzgeber zwar gu, das. fragliche Gewohm 
heitsrecht fir die Zukunft zu mißbilligen und den Grundſatz des gemen 


1260) Schelling a. a. O. S. $4. 
1261) Gavigny ſa. a. O. S. bOb, N. b. 
1262) Cap. 1. de praescript. io VI. II. 13. 
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nen kirchlichen Rechtes wiederherzuſtellen, wie er auch gethan hat; keines⸗ 
weged aber fonnte dies gum Madtheile derjenigen Geiftlicen gelten, 
welde infolge jenes Gewohnheitsrechtes zwei kirchliche Aemter oder 
Wieden zur Beit, wo der Pabft jenes Gewohnheitsrecht mifbilligte, 
zugleich Eleideten, indem Ddiefen ein feit unvordenklicher Beit beobach— 
teter Rechtsſatz, deſſen Uebung fic in Vefigacten ausſprach, mithin un: 
vordenklicher Befig, der Abweichungen vom gemeinen kirchlichen Rechte 
begrimdet, gur Seite ftand. Mit Meche hat daber Smelling die 
ftagliche fanonifche Stelle auc) auf die unvordenkliche Verjaͤhrung be- 
zogen. Dazu fommt, daf eine Menge der von Bud fa mitgetheilten, 
fthon oben gréftentheils angefuͤhrten Urkunden feit dem 12. Jahrhundert 
bis auf die neuere Beit den unvordenklichen Beſitz und alte Gewohnheit, 
Herfommen , Obfervang ganz auf gleide Linie ſtellen und ecfteren mit 
fegteren Ausdruͤcken oder ent{prechenden lateiniſchen geradegu bezeichnen. 
So in dev Urbunde Raifer Friedrid’s I. von 1186: non tamen 
eredo, quod ita facile mutari possint, quod ex longa antiquitate 
UsUsS ineconsuetudinem vertil, immo ipsa consuetudo 
® progenie in progeniem descendens quasi iusta tradi- 
tione roboravit. Das von Bu ch ka 1263) angefuͤhrte Schreiben Kaifer 
Rudolph ’s 1. von 1280 fagt von demjenigen, ,,quod ex antiquae 
Consuetudinis observantia usque ad haec tempora git per- 
ductum** weiter: nos huiusmodi consuetudinem hactenus 
observatam nostris temporibus immutari nolentes. Sim J. 1330 
beſtaͤtigte Raifer Ludwig dec Bayer: monetarium (Spirensium) iura 
antiqua et comnsuetudimes quascunque, hactenus per ipsos, a tem- 
pore et per tempora, quibus in contrarium memoria non 
€xistit, pacifice observatas. Im J. 1338 fuͤhrten die Kurfirften 
jit Begriimbung des ihnen vom Pabft Benedict XI. beftrittenen aus: 
ſchließenden Rechtes an: cum iure caveatur et consuetudine, 
euius contrarium in memoria hominum nonexistit, sit 
rationabiliter introductum et sine cuiusvis contradictione legitime ob- 
Servatum, Jn der goldenen Bulle von 1356 wird als Motiv dec Er— 
Neuerung und Beftdtigung des ins de non evocando des Konigs von 
Boͤhmen und feince Unterthanen angefiihbrt: quod sit a tempore, 
Cuius contrarii hodie non existit memoria, consue- 
tudinme Jaudabili inconvulse servata, diuturnitate Llemporum et prae- 
Scripta mmoribus utemtiuan sine contradictionis aut interruptionis 
Obstaculo introductum. Ebenfalls in der goldenen Bulle heift es in 
Besiehung auf die Wahl und Krénung oes roͤmiſchen Kdnigé: illud 
@tempore, cuius contrarii iam non habetur memoria, 
esse jugiter ohservatum. Die Urfunde von 1356, wodurd 
Etzbiſchof Gerlad von Maing das den Konigen von Boͤhmen verliehene 
ius de non evocando beftatigt, enthdlt als Motiv gan; diefelben Worte, 


a 


1263) Buda a. a, O. S. 9, 15. 
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wie die in dieſer Beziehung angeführte Stelle der goldenen Bulle. Im 
J. 1393 beſtaͤtigt Pabſt Urban V. in einem Reſcripte an den Biſchof gu 
Magdeburg ju Erledigung der bee verſchiedene Gerechtſame des Abtes 
ju Pegau entftandenen Frrungen die demfelben ftreitig gemachten Rechte, 
alé auf welche fie tam ex speciali privilegio eis a sede apostolica con- 
cessa, quam de antiquaetapprobata, etatanto tempore, 
cuius contrarii memoria non existit, observata eom-= 
suetudime Anſpruch maden finnten. Diefe und andere Stellen der 
von Buda und Pfeiffer mitgetheilten Uctunden, in welchen die 
unvordenflide Verjaͤhrung in publiciftifden Berhaltniffen als consue- 
tudo, Gewohnheitsrecht, Herfommen, Obſervanz bié auf die neuere Zeit 
bezeichnet und aufgefagt wird, beweifen unferes Erachtens unwiderleglich 
daß in publiciftifchen Berhaltniffen beide Begriffe, die dec Verjaͤhrung 
und ded Gewohnheitsrechtes, jufammenfallen, und die unvordenflide 


' Berjdbrung nur alé die Form und Geftalt erſcheint, in welder allein in 


publiciſtiſchen Berhaltniffen ein Gewohnheitsredht gulaffig ift. — Bon 
einer gegen die unvordenflide Verjdhrung zulaͤſſigen Reftitution kann 
weder in ihrer Eigenſchaft als Verjaͤhrung, nod in ihrer Eigenſchaft 
als Rechtsnorm die Mede fein; in erfterer Beziehung nidt, weil fie 
obnebin (dnger dauert, als die langften beftimmten Verjaͤhrungen, und 
weil ſchon bei der 30jaͤhrigen Klagenverjdheung die Reſtitution aus 
geſchloſſen ift; in letzterer Beziehung nicht, weil Meftitution gegen eine 
Rechtsnorm unferem gemeinen Rechte gang unbefanne iff. 


Befonderer Theil. Won einzelnen Acten “ber 
Berjdbrung inébefondre. 


Erſte Abtheilung. Bon der Cigenthumé- 
etfigung. 


I. Geſchichtliche Cinleitung. A. Berinttatanats 
ſches Recht. AA. Usucapio. Buc Beit des Gajus und Ulpian 
ift bie usucapio die alleinige erwerbende Eigenthumsverjaͤhrung, bei dea 
unbewegliden Sachen mit zweijaͤhtiger, bei den beweglichen mit ein: 
jabriger Dauer. Nicht blos die res mancipi, fondern aud die res nec 
mancipi find derfelben unterworfen 1264) und zwar mit gleicher Wirkung. 
Bei genauerer Betradtung der Wirkſamkeit der usucapio ergeben fid 
folgende Wirfungen: 1) bie usucapio dient in der Megel dazu, die 
bonae fidei possessio in (quiritarifdes) Eigenthum gu verwandeln 1265); 
ja ausnahméweife fann fie fogar eine malae fidei possessio in (quiti- 
tariſches) Eigenthum verwandeln, wie dies bei der pro herede usucapio, 
usureceptio fiduciae und ex praediatura der Fall iff 126%), 2) Außerdem 


1264) Gai. Inst, Comm. Il. §. 43. Ulpian. Fragm. Tit. XIX. §. 8. 

1265) Gai.l.c. gl. pr. Inst. Il. 6 

1266) Gai. Inst. Comm. II. §. — Es ift daruͤher fruͤher bas Röthige 
bemerkt worden. 
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dient die usucapio dazu, das ſchon vorhandene bonitarifde Eigenthum 
im quiritariſches Eigenthum ju verwandein, indem fie blos das feblende 
ius Quiritium hinzufuͤgt 1207). Als Hauptfall der Anwendung diefee 
usucapio iff der gu betradten, wo eine res mancipi ohne 
Mancipation durd bloße Tradition verdufert worden iſt. Es ift diefes 
aud) der eingige Fall, wo fie ausdruͤcklich erwaͤhnt wird 1268); aber nicht 
der einzige, wo fie diefe ergdngende Wirkung hatte, Denn bei der 
missio in possessionem damni infecti nomine ex secundo decreto erlangte 
det Fmmitticte nur bonitarifthes Eigenthum, fowie dies aud) bei den 
anf das pratorifde Recht ſich gruͤndenden Univerfatfucceffionen der Fall 
war, wie bei der bonorum possessio u. f. w. Hier diente die usucapio 
ebenfalls dazu, das vorhandene bonitariſche Cigenthum in quiritariſches 
tai —— SS Bes 











BB. Longi temporis praescriptio. Neben der usucapio 
’ eee vor Fuftinian aud die longi temporis praescriptio. Urfpring: 
war fie eine sum Schuge des Eigenthumsbefiges zuſtehende Einrede. 
ren Urfprung und fhe Verhaͤltniß zur usucapio iſt ſchon fruͤher 
ge bemertt worden. Sie ſcheint ſchon vor Juftinian die Eigen: 
ift einer erwerbenden Berjdhrung gehabt ju haben. Daf fie vor 
in unter bem Namen longa possessione capio oder einem aͤhn⸗ 
, auf eine ertoerbende Verjaͤhtung hinweifenden Namen vorgefom: 
men fei, ift nicht anzunehmen; in den Digeſtenſtellen, wo bie Ausdrinde 
+ tee capio, longo tempore capere w. dergl. 
, bat ohne Bweifel urfpriinglid usucapio, usucapere 
und die Gompilatoren haben jene Ausdruͤcke fubftituirt, um 
uftinian’s neuere Berordnungen gu erinnern und die Digeften: 
mit bdiefen in Gintlang ju bringen. Der Ausdrucd longo tem- 
" spatio usucapere 1269) berubt offenbdar auf einer unrichtigen Les: 
att; denn ba in der betreffenden Stelle von der Erfigung einer Sclavin 
durch ben redlichen Kaͤufer gehandelt wird, fo kann von einer bet Wb: 
) des Coder vorgenommenen Aenverung keine Rede fein, weil bei 
siden Sachen aud im Juſtinianeiſchen Rechte fein longi tem- 
ris ‘spatium ftattfand. 
. ret. Praescriptio XXX vel XLannorum. Aud eine Ver: 
na von 30 und 40 Sabren findet fic) fchon vor Suftinian in der 
— wenn aud nicht als erwerbende, aber dod als ſchützende 
os ee Sowie ndmlid die praescriptio XXX vel XL annorum | 
zupt Schutz gegen Anſpruͤche, namentlich gegen dingliche Anſpruͤche 
, fo ſchuͤtzt ſie aud) insbeſondte den Eigenthumsbeſitzer gegen 
: de, welde auf Grund des Eigenthums gegen thn erhoben wer: 
da Diefer Schutz iff gwar an und fiir fic) ebenfo wirkſam wie ders 
















41267) Gai. 11. 44. Ulpian. Fragm. Tit. J. §. 16. 
1268) Gai.l.c. Ulpian. |. e. 
1269) L. 4. C. Vil. 26. 
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jenige, welchen die. longi temporis praescriptio gewaͤhrt; es iſt aber 
dennoch ein wichtiger Unterſchied, indem der Beſitzer, welcher nicht in 
der Lage iſt, von der longi temporis praescriptio Gebrauch machen zu 
fonnen, aud nicht die Bedingungen fir fid haben wird, auf welchen 
die ihm guftebende dingliche Klage (wahrſcheinlich die Publicianifce 
Klage, wahrend Andere von einer utilis actio ſprechen) berubt. Die 
praescriptio XXX vel XL annorum fonnte ibn nun zwar ſchuͤtzen, fo lange 
ec die Sache wirklich beſaßz aber da ex nach verlorenem Beſittze alles 
Klagrechtes ermangelte, fo fonnte er aud gar nicht in den Gall Comm 
men, von det praescriptio (etwa im Wege ber replicatio) Gebraud gu 
machen. 

B. Veraͤnderungen Juſtinian's. Die erſte der von 
Juftinian in Begug auf die Cigenthumsecfigung erlaffenen Conftitus 
tionen ift L. 8. C. VII. 39. vom J. 528. Diefe Berordnung dbetrifft ſowohl 
die 10: und 2Ojabrige alé aud) die 30: und 40jdbrige Verjaͤhrung. 
Im Cingange der Stelle iff von der Verjaͤhrung von 10 und 20 Fabren 
bie Mede. Es wird verordnet, daß durd) die longi temporis praescriptio 
ftets eine Cigenthuméflage begriindet werden ſoll. Hierdurch wird fie 
voͤllig in eine erwerbende Eigenthumsverjaͤhrung verwandelt. Dag fie 
dieſes in dec That ſchon fruͤher geweſen war, darauf deutet Fuftinian 
felbft in der angeführten Conftitution mit den Worten hin: Hoc enim 
et veleres leges, si quis eas recte inspexerit, sanciebant. Es ift fein 
Grund, mit Gujacius 127%) angunehmen, daf Fu ftinian bei diefen 
Worten die Ecfigung der Servituten vor Augen gehabt habe, ba der 
Eingang der Verordnnng nur von der longi temporis bei fdrpecliden 
Sachen handelt. Im §. 1—3 handelt die Verordnung von der 30: 
und 40jaͤhrigen Verjdhrung und beftimme hier Aehnliches. Aud diefe 
Verjaͤhrungsart foll ein Klagrecht begriimben!274), alfo die Kraft einer 
ecmerbenden Crfigung haben; aber nur gu Gunften eines Befigers, 
welder in redlider Meinung die Sache erworben bat. Der unredlice 
Befiger genieft alfo fortdbauecnd nur einen unvollCommenen und auf die 
Dauer des Befiges beſchraͤnkten Shug. Dieſe Regel leidet aber zwei 
Ausnahmen: 1) derjenige, welder diefe Verjdhcung fie fid) hat, fann 
gegen denjenigen, welder ihn gewaltfam aus dem Befige vertreibt, ohne 
allen Unterſchied (sine ulla distinctione) das volle Recht des Cigen: 
thimers geltend maden und vindiciren; 2) ebenfo kann er, gleich einem 
Cigenthimer, gegen denjenigen, welder Liber ihn wegen feines Ungebor: 


— — — 


1270) Cuisacius, Comm. ad tit. C. de praeser. XXX vel XL annorum. 
1271) Die BVerordnung fagt: ut simili uti pessit praesidio. Diefeé simile 
praesidium ift im proocemium ber Stelle genannt und, wie Unterholaner gang 
richtig bemerkt, nichts anderes, alé die bort genannte ,actio ad vindicandam rem. * 
Mit Unrecht deutet Möllenthiel: von der Natur des guten Glaubens, die 
guerft angefibrten Worte dahin, daß der 30s und 40jährigen Verjdbrung nur 
hh NM nlide Wirkung (simile praesidium) beigelegt fei, wie ber von 10 und 
abren. 
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famé den Sieg im Proceffe davongetragen hat, binnen Jahresfriſt die 
Wiederherfteliung des Rechtsftreites nachſuchen/ wenn er wegen: det 
Fortfegung defjelben Sicherheit anbietet. Uebrigens ift ausdrücklich 
beftimmt (im §. 1) und aud) gang in der ing, daß der Gigen: 
thiimer, welcher durch den Befiger infolge der Verjaͤhrung von 30 oder 
40 Jabren ausgeſchloſſen ift, feine Eigenthumsanfprinde wieder geltend 
machen kann, fobald der durch die Verjaͤhrung geſchuͤtzte Befiser den 
Belly verforen und ein Dritter den Beſitz eclangt hat. Natürlich darf 
dieſer Befig des Deitten nice auf vechtlicher Ueberteaging durdy den: 
jenigen, welcher die Verjdhrung fir fic hat, beruhen; denn fonft ware 
infolge diefer Uebertragung auch das durch Verjaͤhrung begruͤndete Recht 
auf ihn “dbertragen. Die zweite wichtigere Berordnung Fu ſt i⸗ 
nian’s, welche im Goder gleid) dDurd die Titeluͤberſchrift: de usu- 
nsformanda etc. den Zweck anfiindigt, ‘eine Umgeftaltung in 
bem Rechte der usucapio gu bewirken, ift die L. un. C. VII. 31., gegen 
Ende des J. 534 evlaffen. Bereits hatte Fuftinian durd bie lien. 
€. de nudo iure Quiritium tollendo (VII. 25.) den Unterfdied zwiſchen 
dem in bonis esse und dem quiritarifchen Cigenthum foͤrmlich auf: 
gehoben. Natürlich konnte ſeit dieſer Zeit die usucapio nicht mehr dazu 
diene, Das bonitariſche Eigenthum in quiritariſches zu verwandeln. 
exiſtirte aber infolge dieſer Aufhebung der Unterſchied zwiſchen 
‘Tes mancipi und nec mancipi in der That nicht mehr, da die bloße 
Tradition , welche fruͤher an res mancipi nur bonitarifdes Eigenthum 
hatte, jegt volles Cigenthum geben mufte. Aber aud fire 
Sulaffung der usucapio gu den fundi provinciales war der Weg ge: 
nt, weil man feit anger Zeit das dem Befiser eines Provingialgrunod- 
fides guftehende Recht wohl als ein bonitariſches Cigenthum betrachtet 
n modhte. Fuftinian mufte die gdnglidhe Haltlofigkeit der bis: 
n Unterfdhiede fuͤhlen und er hatte fic) nur gu entfcheiden, ob er 
eins aud) auf Provinzialgrundſtuͤcke ausdehnen oder diefe Ge- 
legenheit gur Umgeftaltung des Rechtes der usucapio uberhaupt benugen 
follte, DObwobl das erfte am naͤchſten fag, fo war dod das letzte zweck⸗ 
‘mafiger. Suftinian unterwarf nun alle unbeweglichen Sachen, 
auch in den Provingen, der Erfigung von 10 oder 20, bezuͤglich von 
30 Sabren und hielt es fire zweckmaͤßig, bei diefer Gelegenheit and fir 
die beweglichen Sachen die Verjaͤhtungszeit gu verlingern, damit die 
Erſitzung ber beweglichen Sachen zu der der Grundſtuͤcke in ein ange— 
meſſenes und richtigeres Verhaͤltniß geſetzt werde. Mit der angeführten 
Verordnung iſt pr. Inst. 11.6. zuſammenzuhalten, wo Juſtinian ſich 
bie angeführte Conſtitution fo erflart: Et ideo constitutionem 
gavimus, qua cautum est: ut res quidem mobiles per triennium, 
mobiles vero per longi temporis possessionem, id est, inter praesentes 
decennio, inter absentes viginti annis usucapiantur; et his modis 
non solum in Italia, sed etiam in omni terra, quae nostro imperio guber- 
natur, dominia rerum, iusta causa possessionis praecedente, acquiran- 
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tur. Die angefiihete Conftitution ift num vielfad> gedeutet worden. 
Mande 1272) haben fie fo verftanden, daß der Kaiſer die usucapio ads 
geſchafft und nod die praescriptio ftehen gelaffen habe, Andere erklaͤren 
fie, nad) Borgang der Gloffe, fo, daß die usucapio bios nod fie Mo- 
bilien, die praescriptio™ blog nod) fir Smmobilien anwendbar fei 274), 
Andere fehen die usucapio als das ausſchließlich im neueſten Mew 
geltende Inſtitut odec wenigitens als die Grundlage an, welche di 
mehrere bisher nur bei dec praescriptio geltende Grundfage mod 
wurde und wollen in anderen nicht entſchiedenen Puntten 
beweglichen wie bei unbeweglichen Sachen die Grundfage der U 
alé enticheidend betrachtet miffent274). Rod) Undere 1275) fagen, 
ber angefiiheten Gonftitution Suftinian’s habe es nur eine 
geben follen, und es fet gleidgiltig, diefe usucapio oder longi 
praescriptio gu nennen. Dieſe Ecfigung habe die ſämmtlichen Eigen. 
thuͤmlichkeiten, welche theils der longi temporis praescriptio nach und 
nach durch die Praxis von der usucapio angebildet waren, theils von 
dieſer abwichen und umgekehrt von det longi temporis pra 
bie usucapio kbertragen worden waren. Deer Sache nad habe 
der L. un. , cit. die longi temporis praescriptio (abgefeben | 
kuͤrzeren Zeitraume von drei Sabren für die Erfigung von lie 
welder ſich mehr der usucapio angeſchloſſen babe) im 1 Reid 

geherrſcht und diefem Geifte widerfprede dec Sprachgedcaudy dee Full: 
nianeiſchen Gefeggedung nicht. Dag die Fuftiniancifche Erfigung der 
Mobilien eine usucapio fei, kann nidt wohl begrocifelt werden; 
fpricht die Fnftitutionenftelle ausdehdlid davon: ut res quidem 1 
per triennium .,. usucapiantur, und wenn aud in der Lin 
C. cit. Suftinian won diefer dreijahrigen Erſitzung in einer — 
fpricht, welche angudeuten ſcheint, daß ec fie nicht mehr als eine 
usucapio beteadyte (quasi per usucapionem eam acquisitam), takes 
in den Snftitutionen feine Spur einer Bedenklichkeit in —— 
Ausdruckes usucapio wahrzunehmen, und die Inſtitutionenſtelle iſt, da 
ſie ſpaͤter iſt und eine Erklaͤtung des Geſetzgebers uͤber ſeine 
enthaͤlt, unſetres Etachtens entſcheidend. Dazu kommt, daß auch in den 
Digeſten dev Ausdruck usucapio ba, wo von dec Erſitzung 
Sachen die Rede ift, uͤberall beibehalten iſt. Ware die Mein 
ftinian's bei der Feſtſetzung des dreijdbrigen Zeitraumes fae E 
der Mobilien nidt auf Beibehaltung der usucapio, abgefehen vom dem 
langeren Zeitraume, gegangen, fo wirden die Compilatoren im den 
























1272) 3. B. Donellus, Comm. iur. civ. Lib. V. Tit. 4. 

4273) Befonderé hat Hameaur, die usucapio und longi temporis prae- 
acriptio S, 83 flg., diefe Anficht vertheidigt. 

1274) Unterbholgner, Verjährungslehre Bd. 1, S. 88 flg. Reinhardt, 
die usucapio und praescriptio S. 223 fig. Frig, Erldut. 6. 321 flg. Banges 
row, Gritfaten Bd. 1, §. 316, Anm. 

-. £275) Gtephan, im Archiv f. civil. Praxis Bd, XXXIV, S. 382 fig. 


Verjaͤhrung. 623 
Digeften den Ausdrud usucapio nidt beibehalten haben. Hiernad ift un⸗ 
bedenflid) angunehmen, dag die dreijaͤhrige Erfigung ſich in allen Punkten, 
welche nicht durch die L. un. C. cit. ausdruͤcklich feftgeftellt find, nad 
dem alten Rechte dee usucapio richtet. Schwieriger ift die Entſcheidung 
in Bezug auf die 10: und 20jaͤhrige Verjaͤhrung. Cine foldje hatte es 
fchon lange vor Suftinian gegeben, obwohl eigentlid) nicht mit dem 
Effect der usucapio, fondern alg longi temporis praescriptio. Ju ftis 
nian hatte der longi temporis praescriptio durch L. 8. Cy VIL. 39. die 
Wirkung einer erwerbenden Verjahrung ausdruͤcklich beigelege; ohne in 
den rechtlichen Ecfordernifjen derfelben irgend etwas ju dndern. So 
fland gu der Beit, wo die Ly un. C. VIL. 31. erlaffen wurde, der usu- 
capio bereits eine langjaͤhrige Berjdhrung (longa possessione capio) gut 
Seite, deren rechtliche Natur gwar, im ganjen genommen, die der usu- 
capio war, weil ja die longi temporis praescriptio im wefentliden auf 
bas Rede der usucapio ſich gruͤndete, welche aber dennod von der usu- 
capio in allen den Punften abwich, in welchen ein Unterfdied zwiſchen 
ber usucapio und longi temporis praescriptio ftattfand. Es fonnte nun 
nichts natuͤrlicher erſcheinen, als daß man Ddiefe Damals ſchon vorhandene 
und bei allen Provinzialgrundſtuͤcken geltende longa possessione capio 
' auf die praedia in Italico solo uibertrug. Wenn man nun damit die 
Sorgfameeit in Verdindung bringt, mit welder in den Digeften überall, 
wo von Fmmobdilien die Mede ift, die Ausdruͤcke usucapio und usucapere 
vetmieden und mit longa possessione capere und dbnliden vertaufde 
worden find, fo ſcheint dies die Anſicht yu rechtfertigen, daß die longi 
temporis praescriptio fir die Erfigung dec Immobilien im neueften 
Rechte das mafigedende Inſtitut fei. Dennoch ſprechen folgende Gruͤnde 
fir die Anfidht, daG die 102 und Wjdbrige Erfigung der Fmmoditien 
ſich an die alte zweijaͤhrige usucapio anſchließe, und daber in den Punts 
ten, two das Recht der usucapio von dec longi temporis praescriptio abs 
weidht, das erfte gur Anwendung gu bringen fet. 1) Jn dee L. un. pr. 
C. cit. ift die Abſicht ausgefproden, die usucapio in Anfehung dee Fm: 
mobilien umpugeftalten (iransformare), was aud) die Titelüberſchrift 
» de usucapione transformanda“ andeutet, nidjt aber fie gang aufzuheben 
und mit einer auf einer gang anderen Grundlage berubenden Berjab- 
tunggart gu vertaufchen. Allerdings wird im §. 1 der gedachten Stelle . 
die Berdnderung, welche mit dee usucapio vorgenommen wird, mit der: 
jenigen gufammengeftelit, welche Juftinian feither in Anfehung dec 
annalis exceptio Italici contractus vorgenommen batte (L. 1. C. VIL. 40.) 
und welde in ciner vdlligen Aufhebung beffand, indem gefage wird: 
Ideo per praesentem legem vel in Italici soli rebus, quae immobiles sunt 
vel esse intelliguntur sicut annalem exceptionem, ita et usucapionem 
transformandam censemus, und es wird dadurch jener erfte Grund 
nicht fo ent{deidend, als ex obnedied fein wiirde, 2) Der §, 2 der 
L. un. Cz cit. ergiedt nidt undeutlid), daf Fuftinian alle Arten der 
erwerbenden Eigenthumsverjaͤhrung auf gleide Grundſaͤtze zutuͤckführen 
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will. Er hat nun allerdings durch die wenigen naͤheren Beſtimmungen, 
welche er aufzuſtellen fire noͤthig erachtet, die gewuͤnſchte Gleichfoͤrmigkeit 
nicht erreicht; ſeine Abſicht iſt aber doch datum unverkennbat. 3) Sn 
der angeführten Inſtitutionenſtelle wird die Erſitzung der Immobilien 
wirklich als eine usucapio dargeſtellt: immobiles vero per longi temporis 
possessionem, id est, inter praesentes decennio, inter absenles vigint 
annis, usucapiantur. Aud die folgenden Stellen des Fnftitutionen: 
titelé ergeben, daß die Ecfigung dec Immobilien wirklid als cine usu- 
capio betradtet werden follte. Wenn aud damit die forgfame Ver: 
aͤnderung der Digeftenftelien, welche von einer usucapio unbemeglider 
Sachen ſprechen, nicht ceht übereinzuſtimmen ſcheint, fo fann dies dod 
aus dem Beſtreben erflact werden, bei jeder Gelegenbeit auf die durd 
die neue Verordnung bewirkte Umgeſtaltung der fir unbeweglide Sachen 
geltenden usucapio aufmertfam gu maden. Diefe Berdnderungen de: 
gieben fic) brigens nur auf den Zeitraum, welden Juſtinian von 
det longi temporis praescriptio entlehnt hatte. 4) €8 gab gwar aller: 
bings feit ber L. 8. §. 1. C. VIL 39. eine erwerbende 10: und 20jaͤhrige 
Berjabrung, welde offenbat nicht aus der usucapio, fondern aus der 
longi temporis praescriptio hervorgegangen ift. Go natuͤrlich es (deinen 
mag, die aus der L. un. C. VIL. 31. begruͤndete 10: und 2Ojabrige Er: 
figung alé mit der in Folge der L. 8. C. cit. bereité vorhandenen 
identifd) yu betrachten, fo war. dod) die durch die legtere Berordnung 
berwicfte Veraͤnderung nod fo new und hatte wohl nod fo wenig Wutzel 
gefabt, daß Suftinian bei Erlaffung dec L. un. €, cit. fie fuͤglich un 
beruͤckſichtigt laſſen konnte. — Schwieriger nod ift die Entſcheidung dei 
ber 30: und 40jabrigen Verjaͤhtung 1276). Unterholzner glaubt, 
obgleich dieſe Verjaͤhrung, welche nad Juſtinianeiſchem Rechte eine er: 
werbende Sigenthumsverjabrung iſt, in dec Inſtitutionenſtelle in keinerlei 
Hinſicht als eine Act der usucapio aufgefuͤhrt wird, fire entſcheidend an: 
nebmen gu dürfen, daß in ber L. un, C, VIE. 34. diefelbe neben der Ber: 
jaͤhtung den 10 und 20 Sabren genannt werde, und in der Um{dmet: 
jung, welche die usacapio durch diefe Berordnung erleidet, ebenſowohl 
wie jene begriffen fei. Nehme man nun an, dah die 10: und 20jaͤhtige 
Erfigung eine usucapio mit etwas verdndecten rechtlichen Ecfordecnifjen 
fei, fo miffe man aud) die Verjaͤhrung von 30 und 40 Jahren, fofern 
fie cine ermerbende Verjaͤhrung fei, auf aͤhnliche Weife beurtheilen, Die 
30: und A40jdbrige Verjaͤhrung habe aber feit der L. 8. C. VII. 39. eine 
boppelte Natur; fie fei eine ererbende Verjaͤhrung, wenn der Befig in 
redlidber Meinung erworben worden ift; auferdem fet fie eine reine 
praescriptio gum Schutze des Befiges gegen die CigenthumsFlage Als 
erwerbende Berjabrung habe fie, wie bemerkt, die Matur der usucapio, 


1276) Werfhiedene Meinungen darüber haben Unterbolgner a. a. 0. 
Bd. 1, S. 91-93 und Krig, in der Zeitſchrift fir Civilt. u. Proc, Be. iil, 
©. 435 fig. 
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wie fie von Juſtinian umgeftaltet worden fei. Die praescriptio XXX 
vel XL annorum alé fold fei dagegen unberishrt geblieben und müſſe 
alfo aud) in dem neueften Juſtinianeiſchen Rechte fortdeftehen und gwar 
gang in ihrer urfpriinglicen Natur, fo dag in den abweichenden Punt: 
ten nicht das Recht der usucapio, fondern das fiir die praescriptio XXX 
vel XL annorum iiberhaupt geltende Recht zur Anwendung gebracht 
werde. Unterholzner bemerft weiter, wie anftépig es aud) ſcheinen 
moͤge, daß dfe dem 30: und A0jabrigen Cigenthumsbefiger guftehende 
Perjabrung auf ganz verſchiedene rechtliche Grundlagen zurückgeführt 
wird, je nachdem diefe Verjabeung eine erwerbende oder eine blos 
fthingende ift; fo werde man dod) die von ihm aufgeſtellten Grund{age 
billigen müſſen, wenn man nidt die Schuld eines willkürlichen Bers’ 
fahtens auf fid) (aden wolle. Allein mit Rede nehmen Andere und 
zwar die Meiſten an, daf dic Erfordeeniffe der fog. außerordentlichen 
Erfigung , infoweit fie nidt, wie die bona fides, ſpeciell vorgefdrieben 
find, fid) nad ben Regeln uͤber die Klagenverjaͤhrung richteten. Die 
Ausfihrung von Fris ift befonders gegen. die Meinung Unterholz⸗ 
ner’s gerichtet, daß die Verjdhrung von 30 und 40 Jahren, infofern 
fie eine erwerbende Berjahrung iff, in der Umgeftaltung, welche die 
usucapio durd) die L. un. C. VII. 31. erlitten hat, mit begriffen fet; 
und darauf fommt es aud) allein an. Drei Stellen find es in diefer 
Berordnung, welche fid) auf die 30- und mehrjdbrige Verjaͤhrung be- 
ziehen, die eine in dem erſten Gage, die zweite in dem letzten Sage des 
prooemium, ‘die dritte im §.2. Die erſte diefer Stellen iff der Vorderſatz 
zu dem Nachſatze: daß es ſehr unpaffend, fehr unnitg fet, eine (zwei⸗ 
jabrige) Ufucapion ‘bef den Smmobilien in Italien zuzulaſſen und bei 
denen in den Provingen auszuſchließen. Sie lautet fo: Cum nostri 
animi vigilantia ex jure Quiritiam nomen et substantiam sustulerint, et 
communes exceptiones in omni loco valeant, decem vel viginti 
vel trigint’ annorum, vel si quae sunt aliae maioris 
aevi continentes prolixitatem; ... Diefe Worte follen ein: 
leitungSweife darauf aufmertfam maden, wie Fu ftinian bereits zwei 
Inſtitute des aͤlteren Rechtes aufgehoben habe, welche ebenſo veraltet 
geweſen ſelen, als der Unterſchied zwiſchen der Erſitzung der praedia 
Italica und der praedia provincialia; näaͤmlich erſtens das nudum ius 
Quiritium, und zweitens die exceptio annalis Italici contractus. Durcd 
die Erwaͤhnung der erften dicfer Heiden Neuerungen wollte der Kaifer 
vielleicht andeuten, daf die Provingialgrundftiide durch feine Fuͤrſorge 
dieſelbe Fabhigkeit erlangt haben, in einem wahren Privateigenthum ju 
ſtehen, wie’ fie bisher den italiſchen Grundftiden und den beweglichen 
Sachen alfein zuſtand und daf hierdurch aud) Gleichheit in den Bor: 
ſchriften fiber die Erfigung moͤglich geworden fei, welche dann durch die 
gegenwaͤrtige Conftitution wirklich realifict toerde. Allerdings Fann diefe 
Abſicht des Kaiſers beftritten werden, vorzuͤglich deshalb, weil die L. un. 
C. cit. nicht die Zeit der Alten usucapio auf die Provinzialgrundſtuͤcke, 
XI, | 40 
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fondern umgekehrt bie Beit der alten longi temporis praescriptio auf die 
praedia in Italico solo ftatt der alten Ufucapionsjeit ibertrdgt. Es mag 
died nun fein wie es wolle, fo will jedenfallé bier Fuftinian nur die 
bereits gefchehene Aufhebung von etwas Beraltetem in Crinnecung 
bringen, nicht etwas Neues verordnen. Gang daffelbe gilt von der zwei⸗ 
ten Halfte des fragliden Vorderfages, welche hier eigentlid) allein 
intereffirt. Der Kaifer hatte beftimmt, es folle nicht mehr, wie bisher, 
fir Italici contractus eine Shrgere als die gewoͤhnliche Exrinctivverjab- 
rung unter dem Namen exceptio annalis Italic’ contracvus möglich fein. 
Die Erwaͤhnung diefer gweiten Meverung ift fehe natuͤrlich, indem die 
ecfte Beflimmung der Const. un. cit. feloft nichts weitere als eine Fort 
fegung derſelben enthalt, naͤmlich eine weitere Gleichſtellung der civil: 
rechtliden Beftimmungen fhe Stalien und die Provingen. Diefe Er: 
waͤhnung geſchieht abec in der Act, daß der Kaifer fagt, es gelten lege 
in allen Theilen des Meiches diefelben Acten von Ertinctivverjahrung, 
und daß er diefe aufzaͤhlt, wobei natirlic die am haͤufigſten vorfommende 
von 30 und mehr Sabren nicht dbergangen toerden fonnte. So ſpricht 
benn dieſe Stelle nidt von etwas, was neu verordnet toird, fondern von 
einer bereité beftehendDen Berordnung; fie (pride ferner nicht von der 
Erfigung, fondern von der Extinctivverjaͤhrung. Die sweite Stelle dec 
L. un. cit., worin die 30: und mehrjaͤhrige Verjaͤhrung erwaͤhnt wird, 
ift im prooemium ber legte Sag, welder fo lautet: Ideo per praesentem 
legem et in Italici soli rebus, quae immobiles sunt, vel esse intelligua- 
tur, sicut annalem exceptionem, ita et usucapionem transformandam 
esse censemus: ut taniummodo et his decem vel viginti vel triginta 
annorum exceptionum tempora current, huiusmod: angustiis penitus 
semotis. Sogleich aué den erften Worten diefer Stelle ergiebt fic, da 
fie fiir bie Grundftide in Italien eras verordnet, was bei den Grund- 
ftiden in den Provingen bisher ſchon galt. Die folgenden Worte zeigen, 
daß diefes nichts anderes ift, als: die bishecige Furze zweiſaͤhrige Ere 
figung foll aufgeboben fein (,,huiusmodi anzustiis nenilus semotis**), 
und es fol nur in der Beit eine Erfigung moͤglich fein, in welder folde 
aud) bei den Provingialgrundfiiiden ftattfinden fann. Diefe Beit wird 
jum Ueberflujje nod ausdrücklich angegeden. Es wird nimlid gefagt, 
es folle aud) in Stalien feine andere Erfigung von Smmobilien geiten, 
alé erflené bie von 10 und 20 Jahren und zweitens die 30jaͤhrige. Die 
nod ldngere uͤbergeht der Kaiſer, aber fidjer nicht in der Whficht, fie 
aufjubeben. Sn diefer Aeuferung liegt gar feine neue Verfuͤgung ber 
bie 30jährige Erfigung, mithin aud) feine Verwandelung ihrer bis 
bhecigen Matuc. Diese Erfigung befland fdon frit drei Jahren, ſowohl 
fire berwegliche als file unbewegliche Sachen, und fowohl fir Sralien 
alg fur die Provingen. Ihre Vorausfegungen und Wirfungen waren 
feftgeftelit. Jetzt ſagt die L. un. cit.: fie folle beſtehen bleiben, auc bei 
den praedia in Italico solo, bei welden eine andere Art der Erfigung 
abgefchaffe wird. Es ift hier gar tein Grund anjunehmen, daß fie 
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kuͤnftig, uͤberhaupt oder nur bei den praedia in Italico solo, andere Ere 
fordernifje haben folle als bisher. Die oritte Stelle dec L. un. cit., 
worin die Verjaͤhrung von 30 und mehr Sabren erwahnt wird, ift der 
§. 2. Diefer redet von der bona fides und von der accessio possessionis. 
Die bona fides foll bei ber ordentlichen wie bei der auferordentliden 
Erfigung und bei Mobilien wie bei Fmmobilien, nur im Anfange des 
Vefiges, nicht alé bona fides continua, erforderlich fein; und die accessio 
possessionis foll in allen diefen Fallen gulaffig fein, namentlid alsdann, 
wenn ber Befig titulo lucrativo errworben worden und bei dem Nadfolger 
mala fides superveniens eingetreten ift. Sn diefer Beftimmung liege 
nichts Neues fir die 30: und mebhrjdbrige Erfigung. Was die bona 
fides betrifft, fo ift diefelbe Beftimmung {don in dec Verordnung, welche 
bie auferordentlidje Erfigung einfihrt, enthalten. Sn Bezug auf die 
accessio possessionis befteht bas Meue, was die Stelle tiber die auger: 
ordentliche Erfigung enthalt, hoͤchſtens darin, daß hier ber die accessio 
possessionis dagjenige ausdridlid) verordnet wird, was fid) bisher ſchon 
aug bem Geifte der Gefeggedung ergab. Die Stelle ſpricht freilich 
zweimal von einem titulus und es entfteht bie Frage, ob nidt vielleicht 
der iustus titulus fiir ein ber auferordentlidben Erfigung mit der ordent: 
liden gemeinfames Erfordecnif erklaͤrt worden fei. Die legre Erwaͤh— 
nung eines Zitelé, in den Worten: licet ex titulo lucrativo ea coepta 
est, enthdlt offenbar feine ſolche Vorfdrift, indem fie weiter nidts fagt, 
alg: die Exiſtenz einer gewiffen Art von titulus, namlid) eines titulus 
lucrativus, foll nicht bewirken, daß die mala fides superveniens bet bem 
Nadhfolger des erften Befigers ausnahmsweiſe die Ecfigung unterbridht.% 
Die Stelle, in welcher zuerſt cin Titel erwaͤhnt wird, ſcheint cotrumpirt 
3u fein, indem bier keine ſprachrichtige Conftcuction moͤglich iſt. Sollte 
man in Diefen Worten mit Unterholzner die Vorſchrift finden 
wollen, daß man fid den Beſitz eines Vorgangers nur dann anrednen 
koͤnne, wenn er iusto titulo angefangen bat; fo ware damit immer nod 
nidt geſagt, daß derjenige, welder den ohne Vitel erworbenen Befig 30 
ober 40 Jahre felbft fortgeſetzt hat, feine auferoroentlidhe Erfigung fir 
fid) haben ſoll. Der Sag, daß fein Titel erforderlich iff, ware dann 
nuc mobdificict, keineswegs aufgehoben, und nod weniger enthielte die 
Stelle (ſelbſt wenn diefe Auslegung die richtige ware) eine Vorſchrift 
uͤber die Erforderniffe der außerordentlichen Erfigung im allgemeinen. 
Der von Frig geführte Beweis, daß feine unter den drei von der 30: 
und 40jaͤhrigen Berjabrung redenden Stellen dec L. un. cit. die von 
Unterholgner behauptete Neuerung enthalte, wird aud nod unter: 
ftigt durch den §.3 diefer Gonftiturion, welcher einen Ruͤckblick auf die 
burd) die Gonftitution gemachten Berfiigungen enthalt. Diefer Mud: 
blick befteht blog in ber Bemerkung: die longi temporis materia werde 
erweitert und ber ſchnelle Berluft des Eigenthums durd) usucapio werde 
beſchraͤnkt. Hatte der Kaiſer auch zugleich die Natur der aufecordent: 
liden Erfigung, auf melde der Ausdrud longi temporis materia be: 
40* 
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kanntlich nicht bezogen werden kann, abgeaͤndert, haͤtte er uͤber die Er—⸗ 
forderniſſe dieſer Erfigung ein gang neues Princip ausgeſprochen, fo 
hatte er bei feiner befannten Ruhmredigkeit gewiß nidt unterlaffen, in 
bem Sdhlufparagraphen auch diefe widtige Meuerung qu ermabnen. 

C. Kirhlidhes Recht. Die Beftimmung des kanoniſchen Red: 
tes, welche fuͤr jede ecfigende Berjdbrung eine gewiſſe Redlichkeit des 
Beſitzes fordert, ift auf die Lehre von der Cigenthuméerfigung nidt ohne 
widtigen Einfluß geblieben. Die 30: und 40jaͤhrige Verjabrung beftedt, 
wie eben bemercft wurde, im Juſtinianeiſchen Rechte cheils alé erwerbende 
Verjaͤhrung, wenn die Medlichkeit bes Befiges vorhanden ift, theils als 
blos ſchuͤtzende Verjabrung, wenn es an einer ſolchen Redlichkeit fehlt. 
Diefe ſchützende Verjabrung fallt nun aber fiir die Anwendung des 
roͤmiſchen Rechtes ganz weg, weil eine erfigende Verjaͤhrung ohne bona 
fides gar nicht weiter ſtattfindet. 


I. Zufammenftellung bec Redmisgrundfage. A. Bors 
bemerfung. Die Zufammenftellung der Rechtsgrundſaͤtze hat fid) auf 
bie erwerbende Cigenthumsverjdbrung ju beſchraͤnken, da die blos 
ſchuͤtzende durch die Grundfdge des Fanonifthen Rechtes, wie eben be— 
merkt wurde, gaͤnzlich ausgeſchloſſen ift. Die Neueren pflegen die Eigen: 
thuméerfigung in die ordDentlide und außerordentliche einzu— 
theilen; eine Unterſcheidung und Bezeichnung, welde nidt unpafjend 
ift, da diejenigen Verjaͤhrungsarten, welche auferordentlide genannt 
werden, wirflid) nur in aufierordentliden Fallen eintreten, wo die Er- 
forderniffe der ordentlichen Berjdhrung nidt vorhanden find. Zur ordent⸗ 

@iiden Erfigung rechnet man die dreijdbcrige Verjahrung der Mobilien 
“und die 10: und 20jaͤhrige Verjaͤhrung der Immobilien. Bur aufer- 
orbdentliden wird die Verjaͤhrung von 30 und 40, aud wobl von 100 
Jahren geredhnet. ile 

B. Wirkſamkeit der Cigenthuméverjdorene Sm 
Juflinianeifchhen Mechte ift der Zweck der Erfigung, bonitariſches Eigen: 
thum in quiritarifdeé gu vermandein, mit Aufhebung des nudum ius 
Quiritium tweggefallen; das Cigenthum ift im Suftinianeifden Rechte 
nut ein eingiges und dieſes wird dburd bie Erfigung ertwworben, Die Er= 
figung fann aud ein gemeinfchaftlides Eigenthum begrinden und um: 
gefebrt ein gemeinſchaftliches Cigenthum in ein ausſchließendes verz 
wandeln; es muß nuc die erforderlide Befdaffenheit des Befiges vor⸗ 
banden fein. Dagegen fann die zwiſchen den Miterben oder fonft durch 
gemeinfame €rwerbung entftandene Gemeinſchaft durch Verjaͤhrung 
nidjt unaufldélid) werden. Won der longi temporis praescriptio ift dies 
aufer Zweifel!77). Wegen der praescriptio XXX vel XL annorum 
fonnte eher Zweifel fein, weil nah Juſtinian's ausdcidlider Be— 
ftimmung !278) die 30jdbrige Verjahrung aud auf die — 


1277) L. 3. c. VII. 34. 
1278) L. ee . C. VII, 40, 
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Anwendung finden ſoll. Dies kann aber nicht ſo verſtanden ſein, als 
ob derjenige, welcher eine Erbſchäft oder eine ſonſt gemeinſam erworbene 
Sache beſitzt, genoͤthigt werden ſollte, mit den Miterben oder Miteigen- 
thirmern in ewiger Gemeinſchaft gu bleiben, weil er 30 Sabre lang in 
der Gemeinfchaft ausgehalten hat oder als ob eine Grengverwirrung 
‘verewigt fein follte, wenn fie bereits 30 Sabre gedauert hat!279), Cine 
fotche widernatuͤrliche Feſtſtellung eines ganz unflatthaften Rechtszu— 
ftandes ſteht mit ben erften Grundfagen des Rechtes im Widerfprude. 
— Die Frage, wer durd) Verjahrung Eigenthum erwerben koͤnne, iſt 
mit Beziehung auf die frither entwicelten allgemeinen Grundfage des 
Verjahrungsrechtes zu beantworten. Insbeſondre koͤnnen alle, welche 
etwa von der Erwerbung des Eigenthums an gewiſſen Sachen geſetzlich 
ausgeſchloſſen ſind, ſolche Sachen nicht durch Verjaͤhrung erwerben. 
Eine andere Unterſuchung der Frage, gegen wen die Verjaͤhrung fuͤr 
zulaͤſſig gu achten fei, faͤllt bei dieſer Verjſaͤhrungsart mit der Unter— 
ſuchung iber die Gegenſtaͤnde der Verjaͤhrung zuſammen. Hinſichtlich 
der Gegenſtaͤnde wird der Unterſchied zwiſchen der ordentlichen und außer⸗ 
ordentlichen Erſitzung ſehr wichtig. Dod giebt es einige Gegenſtaͤnde, 
Det welchen ſowohl die ordentliche als die außerordentliche Erfigung aus: 
geſchloſſen iſt, woruͤber oben im allgemeinen Theile das Noͤthige bemerkt 
‘worden iſt. Mur die ordentliche Erſitzung iſt ausgeſchloſſen: 1) bei 
Sachen, welche zum Vermoͤgen des Staates oder des Regenten gehoͤren; 
2) bei dem ſtaͤdtiſchen Beſitzthume; 3) bei den entwendeten Sachen, 
weldes nur bewegliche Sachen ſein koͤnnen; 4) bei Immobilien, in 
Anſehung deren eine gewaltſame Beſitzergreifung ſtattgefunden Hat; 
5) bei Sachen, welche ſich cin Beamter gegen das Verbot der tex lulia 
fepetundarum hat ſchenken laſſen; 6) bei Sachen, welche auf wider: 
rechtliche Weife verdufert worden find, gefegt aud), daß fie deswegen 
nicht ſchon (als entwendete Sachen) der ordentliden Erfigung entzogen 
find; 7) bei den res litigiosae, welche verbotswidrig verdufert worden 
find ; 8) bei Dotalfachen; 9) bei dem Befigthume der Minderjahcigen, 
eweglichem fowohl als unbeweglidem; 10) bei dem Befigthume der 
irden, aber nur dem unbeweglichen; 11) bei den Adventitien der 
‘Kinder, welche Der Vater verdufert hat, felbft wenn die vaterlidje Gewalt 
‘aufgebdct hat. Es ift wegen alles deffen auf den allgemeinen Theil ju 
verweiſen. Noch findet ſich eine Verſchiedenheit darin, daß es Faͤlle 
Giebt, wo gwar die außerordentliche Erſitzung nicht ausgeſchloſſen iſt, wo 
aber dod) wenigſtens die 30jaͤhrige nicht genigt. Dies iff der Fall: 
A) bet den Sachen, welche jum Vermoͤgen des Staates oder des Regens 
ten gebdren 128); 2) bei unbeweglichen Sadjen der Kirchen und milden 


1279) Diefe gang unftatthafte Anfidt hat doch feit ben Zeiten der Gloſſa— 
toren wenigftens in Anſehung der actio communi dividundo und familiae herciscun- 
dae mande BWertheidiger os lig Val. Rogerius, de dissensionibus domi- 
norum §. 10. in Haenel, Dissensiones dominorum (Lips. 1834.) p. 78, 

1280) L. 44. C. de fundis patrim, (XI. 62. (61.)) 
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Stiftungen. Yn beiden Fallen bedarf es einer Erfigung von 40 Jahren; 
bei der roͤmiſchen Rirde gar von 100 Jahren, fofern die von diefer fide 
zugeſchriebene Begiinftigung der Verjabrung von 100 Jahren jur An: 
wendung fommt. | 

C. Erfordecniffe ber Cigenthuméercfigung. 1) Et: 
genthumébefig. Sowie bet jeder erfigenden Verjdbrung wird aud 
bei der erwerbenden Berjahrung ded Eigenthums Befig erfordert. Es 
gilt dies ſowohl von der ordentliden als von der auferordentliden. 
Selbft fofern die praescriptio XXX vel XL annorum blos Schutz gegen 
Eigenthumsanſpruüͤche gewaͤhren follte, fegte fie jedenfalls Befig voraus. 
Der Befig muß aber insbefondre aud) Cigenthumsbefig fein. Wer blos 
bie Detention hat, ohne wirklicher Befiger gu fein, fann fein Cigenthum 
burd) Berjdhrung erwerben. Daffclbe gilt von denjenigen, welche den 
fog. abgeleiteten Befig haben. Soll unter Miteigenthimern irgend eine 
Verjaͤhrung, namentlid) aud) eine 30: und A0jabrige wirkfam werden 
und die partis vindicalio aué{dliefen, fo muß ein ausſchließender Befig 
eingetreten fein. Wer die gemeinſchaftliche Sache nod fo lange inne 
gehabt bat, der Fann feinen Miteigenthimer dod) nidjt durch Berufung 
auf Verjaͤhrung zuruͤckweiſen, wenn er wabhrend jener Beit ſich nur als 
Miteigenthimer geltend gemadt hat. Iſt gwar der Wille, ein Eigen: 
thum auszuüben (animus domini) vorhanden, der Befiger ift fid aber 
nidt flar bewußt, wie weit das Eigenthum, welches er fid) beigelegt, 
ſich erſtreckt, fo fann fein Cigenthumsbefig und folglid) aud feine Cigen: 
thuméerfigung ftattfinden 1281), 

2) Dauer des Befiges. Hinfidtlid) der zur Verjaͤhrung 
etforderliden Befigdauer iff der auffallendfte Unterſchied zwiſchen der 
ordentliden und auferordentliden Cigenthumserfigung. Die ordent= 
lide Verjaͤhrung ift im neueften roͤmiſchen Rechte fiir beweglide Sachen 
eine 3jdbrige, fuͤr unbewegliche eine 10: oder 20jaͤhrige, erftere inter 
praesentes, letztere inter absentes. Diefer Unterfchied ift friher bereits 
erflart worden. Die auferordentlidhe Cigenthuméerfigung ift in der 
Regel eine 30faͤhrige; die 40jaͤhrige ift eine bei den Staatsguͤtern und 
unbeweglichen Kirchenguͤtern eintretende Ausnahme; eine fernere Aus: 
nahme bildet bet Gitern der rdmifchen Kirche die 100jdbrige. Gn Anz 
fehung der Beitberedynung haben die ordentlide und auferordentlide 
Cigenthumserfigung zwar das gemeinfam, daß die Erfigungsjeit ein 
tempus continuum ift; allein binfidtlid) ber Beredhnung des Schluß— 
punktes tritt die Verſchiedenheit ein, daß fir die ordentlide Erfigung, 
weil fiir fie das Recht ber usucapio gilt, die Erfigung mit Anbrud des 
legten Tages als vollendet angefehen wird, waͤhrend fiir die auferordent: 
lide Erfigung in dieſer Beziehung nad der cidtigen Meinung die 
Grundfdge von der Klagenverjahrung gelten, fo daf der Schlußpunkt 
erſt mit gaͤnzlichem Ablaufe des letzten Tages bes erforderlichen Zeit: 


— — 


1281)11. 260. D. 44.2. gl. L. 32. 8. 2. D. 41. 3. 
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raumes eintritt. Wer freilid mit Unterbolgner annimmt, daß aud 
bie auferordentlide Ecfigung in ber Umgeftaliung der usucapio durch 
L. un. C. VU. 31. mitbegriffen fei und hiernach dag Recht der usucapio 
bei ihr gelte, muß confequenter Weife das Recht der usucapio aud bet 
Berechnung des Schlußpunktes hier gue Anwendung bringen. 


3) Redlichkeit bes Befiges. Die bona fides ift ein alls 
gemcines Erforderniß der Eigenthuméerfigung, nidt blog nad den 
Grundfagen des kanoniſchen Medhtes, welches hauptſaͤchlich nur dadurch 
wichtig geworden iſt, daß es die Fortdauer der bona ſides waͤhrend der 
ganzen Dauer der Verjährungszeit verlangt. Es iſt deshalb auf das 
im allgemeinen Theile Bemerkte gu verweiſen. Die praescriptio XXX 
vel XL annorum ift allerdings an fid) von der Redlichkeit bes Befiges 
ganz unabbangig; nod) im Juſtinianeiſchen Rechte fteht fie gum Schutze 
gegen Eigenthumsanſpruͤche aud) dem unredlidhen Befiger sur Seite, 
wabrend fie, infofern fie die Wirfung einer erwerbenden Verjaͤhrung 
haben foll, allerdDingé bona fides vorausfegt. Als blos ſchuͤtzende Ver: 
jabrung ift fie indeffen infolge dec entgegenfiehenden Grundfage des 
kanoniſchen Rechtes heutzutage unanwendbar. Bei der auferordentliden 
Cigenthuméerfigung kann es zweifelhaft fein, ob es bem roͤmiſchen Rechte 
entfprede, toenn man es bier an der bona fides ohne wirklichen Titel 
geniigen (aft; aus ben Veftimmungen des fanonifden Rechtes lage es 
fid) nad) dem fruͤher Bemerkten rechtfertigen. Im roͤmiſchen Rechte 
fommen zwei Ausnahmen vor, wo aud dem unredlichen Vefiger, welchem 
bie praescriptio XXX vel XL annorum zur Seite ſteht, bas Recht einer 
dingliden Rlage gugeftanden ijt, ndmlid: a) wenn ihm der Befig gewalts 
ſamer Weife entriffen worden ift 1282); b) wenn die Sache durd ein 
gegen den Abwefenden gefalltes Urtheil in die Hande des Gegners ges 
fommen ift; in diefem Falle fann der wegen Abwefenheit veructheilte 
30jdbrige Befiger innerhalb eines Jahres gegen Cautionsbeſtellung den 
Proceß wieder aufnehmen; dadurd) tritt er in die Lage eines Beſitzers 
zurück und fann alfo von feiner praescriptio XXX vel XL annorum @e:z 
braud) madjen 1283), Nac den Grundfdgen des kanoniſchen Rechtes mirffen 
aber beide Ausnahmen in Wegfall kommen, tweil ohne bona fides felbft eine 
blos ſchuͤzende Verjaͤhrung gegen Eigenthumsanſpruͤche unmoͤglich ift. 

A) Ungeſtoͤrtheit des Verjahbrungslaufes. Die igen: 
thumserfigung wird a) alé eine auf dem Gefige berubende Verjahrung 
hauptſaͤchlich dDurd) die Unterbrechung des Befiges geſtoͤrt, dod fo, daß 
im §alle einer Befiguerduferung eine Zuſammenrechnung des Befiges 
(accessio possessionis) eintritt. Sin der Conftitution ber die Um: 
geftaltung der Ufucapion beftimme dies Fuftinian ausdrücklich 12%), 
und e6 gilt died nad) dieſer Conftitution ſowohl von der ordentliden 


ee me 


1282) L. 8. §. 2. c. VII. 39. 
1283) L. 8. §. 3. C. VII. 39. 
4284) L. un. §. 2. C. VII. 34. 
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als von der außerordentlichen Erſitzung. Die bei der Zufammenrednung 
des Befiges gu berückſichtigenden Grundfage find die oben aufgeſtellten 
allgemeinen. b) Da die ordentlidhe Cigenthuméerfigung im neueften 
Mechte den Charafter ber usucapio hat, fo folgt aus dem friher daruͤbet 
Bemerkten, daß diefelbe durch die geridtlide Berfolgung der Eigen: 
thuméanf{priche keineswegs geftdrt wird. Daffelbe nimmt Unter: 
holgnec bei der auferordentliden Erfigung an, weil er aud ihr den 
Ghatafter der usucapio beilegt; da fie aber nach der richtigen, bier an: 
genommenen Meinung diefen Charafter nidt hat, fondern vielmeht nah 
ben Grundfagen von der Klagenverjaͤhrung beurtheilt werden muß, fo 
folgt daraus, daß fie ebenfo wie diefe burd geridtlide Verfolgung des 
GCigenthuméanfprudes unterbroden wird, wobei die oben berithrte und 
beantwortete Frage wid)tig wird, ob dagu die Litisconteftation erforder- 
lid) fei odec die Mittheilung der Klage geniige. c) Durch Cinlequng 
einer férmliden Proteftation wird aud die Cigenthuméerfigung unter: 
brodyen 1285), d) Dagegen fann durch kaiſerliche Friſterſtreckung fehon 
nad dem neueften roͤmiſchen Rechte die Cigenthumserfigung nicht unter: 
brochen werden 1286), e) Bon dem Cinflufje dec Unmuͤndigkeit und 
Minderjahrigteit auf die Berjahcung ift bereits fruͤher ausfuͤhrlich ge- 
hanbdelt worden, weshalb man darauf Bezug nimmt. 


Bweite Abtheilung. Von dec Klagenverijäh— 
tu mg 1287), => 
: l. Gefhigdtlide Cinleitung. Das Fnftitut der Klagen⸗ 
verjdbrung war lange Beit bem roͤmiſchen Rechte gang fremd. Erſt die 
Prdtoren, feitbem fie in bem Edict haufig gang neue Klagen einführten, 
Snipften viele derfelben an die Bedingung, daß fie innerhalb eines Jahres 
erhoben werden miften (intra annum iudicium dabo); es lagen alfo 
barin eingelne Ausnahmen von det ewigen Dauer aller Klagredte. Dan 
nahm foldhe Ausnahmen dann aud bei eingelnen Givilflagen an. Cine 
etwgs allgemeinere Geftalt erhielt diefes Inſtitut zuerſt in dee longi 
temporis praescriptio. Gegen die actiones in rem speciales follte eine 
Verjahrung von 10, bisweilen 20 Jahren gelten, wenn der Befiger die 
Haupthedingungen der Ufucapion, befonders Vitel und bona fides, naw: 
weifen fonnte, ohne dod ufucapirct gu haben; denn die Ufucapion madte 
freilid) jede Exception tberfliffig. Das erfte Verjdhrungsgefeg von 
burdhgreifender Allgemeinheit erließ Theodofius Il. Es ftehe, mit 
einiger Berfchiedenheit, im Theodofifden und im Guftinianeifhen Co— 
dex 1288), Wir haben uͤber den Inhalt und den Umfang diefer Con: 





12835) L. 2. C. VII. 40. 

1286) L. 2. C. I. 20. 

1287) Unter den neueren Schriftſtellern, welche die gange Lehre ausführlich 
bebandelt haben, find befonderé gunennen: Unterbolgner, Verjahrungsleore 
as §. 256—283. Gavigny, Syftem des heut. rom, Rechtes Bd. 5, § 237 

1288) L. un. Th. C. IV. 14. L. 3. C. VII. 39. 
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ſtitution, über die Verordnung von Anaſtaſius, wodurch fir alle 
Klagen, welche bisher nod) keine Verjaͤhrung batten, eine A0bjaͤhrige 
Verjaͤhrung vorgeſchrieben wurde 1280) und uͤber die eigene Verordnung 
Juſtinian's 1200) bereits in der geſchichtlichen Ueberſicht in der erſten 
Abtheilung des allgemeinen Theiles berichtet und beziehen uns darauf. 


I. Zuſammenſtellung dec Redtégrundfdge. A. Be- 
dbingungen Der Klagenverjdbrung. AA. Actio nata 1291), 
Die erfte Sedingung moͤglicher Klagenverjdhrung falle gufammen mit 
der Beftimmung des Anfangspunktes derfetben. Go lange fein Klag- 
tect vorhanden ift, fann daffelbe nicht verſaͤumt, alfo aud) nidjt durch 
Verſaͤumniß verloren werden. Es muß daher actio nata fein, wenn 
eine Verjaͤhrung anfangen foll 1292). Die Meueren drücken dies durd) 
ben Sag aus: actioni nondam natae non praescribitur. Go einver: 
ftanden darhber Alle find, fo herrſcht dod ber die Anwendung diefes 
Sages auf einzelne Fdlle nod) unter den neueren Juriſten die groͤßte 
Meinungsver{diedenheit und namentlich ift dies der Fall in Betreff der 
Stage, von welchem Beitpunfte an die condictio mutui yu verjaͤhren an: 
fange? Wird hier zunaͤchſt ein unverzinsliches, ohne alle Mebenverab- 
redung tiber die Beit der Ruͤckgabe abgefdloffencs Darlehen vorausgefest, 
fo fangt nad der Behauptung Bieler die Klage fogleih im Augendlice 
bes geſchloſſenen Vertrages gu verjdhren an, wabhrend die meiften Neues 
ten die Verjaͤhrung erft dann beginnen laffen wollen, wenn der Glaͤubi⸗ 
get das Darlehen aufgebindigt habe. Es find nun zuvoͤrderſt, abgefehen 
von dieſer fpeciellen Frage, die allgemeinen Grundfage hervorgubeden, 
workber Meinungsverfdiedenheit herrſcht. Savigny geht von Fol: 
gendem aus. Jedes Klagrecht habe zwei Bedingungen; erſtens ein 
wirkliches, gegentwdrtiges, verfolgbares Recht; wo es an dieſem feble, 
fet feine Verjaͤhrung moͤglich; deshalb Pdnne bef einer bedingten oder 
auf einen Zeitpunkt ausgefegten Obligation die Verjahrung erſt mit 
Erfitlung der Bedingung oder mit Eintritt ded Beitpunttes beginnen. 
Diefer Sag ift unbeftritten, indem er fic) auf beftimmte geſetzliche Bor: 
ſchrift ſtuͤtzt 1203) und fdon aus allgemeinen Grundfagen gerechtfertigt 
ift. Cine zweite Bedingung des Klagrechtes fei eine Redtsverlegung, 


1289) L. 4. C. VII. 39. 

4290) L. 14. §. 4. 6. VIL 40. 

1291) Bal. Unterbolgner a. a, O. Bd. 2, §. 183, 260, 264—266. 
Thon, in der Zeitſchr. f. Sivilr. u. Proc. Bd. VII, S. 1 flg., 448. Gavigny 
a. a. O. S. 280—312. Bangerow, von weldem Beitpunkte beginnt die 
Verjahruma der Darlehenstlage? im Archiv f. civil. Prarié Bd. XXXII, S. 293 fig. 
feng, Studien und Kritifen (Greiféewald 1847) Rr, A. 

1292) L. 4. 8. 4. C. VII. 40.: .... sed ex quo ab initio competit et seme! 
nata est.... L. 3. C. VII. 39.: actiones XXX annorum iugi silentio, ex quo 
inure conpetere coeperunt, vivendi ulterius non habeant facultatem, L. 30. 
C. V. 12.: ea mulieribus ex eo tempore opponatur, ex quo possuntactiones 
movere. 

1293) L. 7. §. 4. C. VII. 39. 
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eine Stoͤrung, welche den Berechtigten zur Klage veranlaſſe und ohne 
welche das Recht nicht die beſondere Geſtalt einer Klage annehmen 
koͤnne. Beide Bedingungen muͤßten zuſammentreffen, wenn von einer 
actio natu und folgeweiſe von einer Klagenverjaͤhrung die Rede fein ſolle. 
Jn der Anwendung feien dinglide und perſoͤnliche Klagen gu unter: 
ſcheiden. Bei dinglichen Klagen, namentlid) bei der Vindication und 
ben ihr gleichartigen Rlagen fange die Verjaͤhrung, was aud unbeſtritten 
ift, mit dem Befige an, welchen ein Anderer ohne den Willen des Bee 
rechtigten erworben hat. Bei perſoͤnlichen Klagen miffe die Verjaͤhrung 
dann anfanger, wenn die Erfiilung dec Obligation unterbleibe obme 
ben Willen des Beredhiigten, d. h. gegen die burch die Natur des Mechts: 
verhaltniffes begrindete Erwartung. Bei den meiften Obligationen aus 
Vertragen fei nun die Erwartung augenblicklicher Leiftung duth 
bie Matur dec Mechtsverhaltniffe wohl begruͤndet und deshalb milf, 
ber Regel nad, die Verjaͤhrung fogleid) nad) dem Abſchluſſe des Bers 
trages anfangen. Es gebe aber auch Faille, worin das Rechtsverhaͤltniß 
sundahft auf einen Dauernden Buftand fare, deffen Ende jedod in 
der Willer des Glaͤubigers ftehe, wie namentlid) bei dem Darlehen, 
bann aber aud) bei dem Depofitum, Gommodarum und Precarium. 
Hier habe der Glaͤubiger nad der Natur des Rechtsverhaltniffes zunaͤchſt 
die Ruͤckgabe durchaus nicht gu erwarten, da mit feinem ausgeſprochenen 
Willen der Empfanger das geliehene Geld (die Sache) auf unbeftimmte 
Weife habe und geniefe. Fehle es aber an diefer natuͤrlichen Erwar: 
tung, fo gebe e6 aud) noc feine Rlage gu deren Unterſtuͤtzung und es 
fei alfo dee Anfang einer Klagenverjaͤhrung unmiglid. Fede Klagen: 
verjdbrung fege der Matuc der Sache nach eine Mam laffigteit, 
eine Verſaͤumniß von Seiten des Glaubigers voraus. Bon einec folden 
Nachlaͤfſigkeit koͤnne aber unmédglidy die Rede fein, menn zut Klag— 
anftellung gar feine Beranlaffung dagewefen fei, alfo namentlich nidt, fo 
lange nad) dem wefentliden Inhalte des Bertrages die Erfuͤllung det 
Obligation mit dem Willen des Gldubigers unterbleibe, wie died ents 
fchieden bei bem Darlehensvertrage der Fall fei. BWangerow!™) 
hdlt den Sag, von weldhem Savigny ausgeht, daß fede Kage eine 
Rechtsverletzung vorausfege, fiir eine unbewieſene und unerweislide 
petitio principii, und wir miffen ihm darin fowie in der von ihm gt 
gebenen Ausfihrung beipflidten. Allerdings ift es nidt gu verfennen, 
daß im praktiſchen Leben eine Klage nicht leicht eher angeftellt wird, alé 
bié eine wirkliche Redhteftdrung vorausgegangen iſt, indem man aus 
leicht begreiflichen Gruͤnden in der wirklichen Klagerhedung ein dugerites 
Zwangémittel nad Erſchoͤpfung aller friedlidjen außergerichtlichen Mittel, 
gu feinem Rechte gu gelangen, erblidt, und es ift deshalb leicht die An: 
ſicht mdglid), das Wefen der Klage beftehe darin, daß fie ein Mittel fel, 
bie durch cine Rechtsverlegung geftdrte Rechtsordnung wiederhergufteller 


1294) Vangerow a, a. O. S. 295 fig. 
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Fteilich iff eine Rechtsverletzung, die gewoͤhnliche und regelmafige Ver— 
anlaffung zur Anftellung einer Klage; fie iff aber keineswegs die noth— 
wendige Vorausſetzung derfelben und fann daber aud) nicht gu ihrer 
Begrindung gehdcen. Das juriftifche Wefen der Klage befteht vielmehr 
tinfad darin, daß es eine gerichtliche Forderung iff und diefelbe ift voll: 
flandig dann begrimbdet, fobald das Recht, gu fordern, zur vollftdndigen 
Exiſtenz gekommen ift, oder mit anderen Worten: zur Begriindung dee 
Kage gehdrt lediglid) das Dafein einer Verdindlidfeit, ein Verpflichtet⸗ 
fein, aicht aber auch eine ſchon vorgefommene Verlegung dieſer Pflicht. 
Allerdings Fann es vorfommen, daß dieſes Recht, gu fordern, oder diefes 
Verpflichtetfein durch eine Rechtsverletzung begriimdet wird, wie dies 
namentlid bei Obligationen aus Delicten und gewiſſermaßen bei ding= 
liden Klagen dec Fall ift, und in ſolchen Fallen wird freilid) eine Mets: 
verletzung aud) zur Begriindung der Kiage erfordert. Dies iff gang 
vetfchieden von der Behauptung Savigny’s, wornach bei einer jeden 
Klage eine Rechtsſtoͤrung vorausgefest werde, und gwar eine Rechts— 
ftdrung , welche gerade dem ſchon vollftandig begriindeten Forderungs: 
rechte des Glaubigers entgegentrete. Von dem Erforderniffe einer ſolchen 
Rechtsverlegung, wie fie Gavigny fir ndthig eradtet, enthalten die 
Gefege nirgends eine Andeutung. Die Kage ift nach den Gefegen nichts 
weiter, als das ,,ius persequendi iudicio, quod sibi debetur** 1295), d. h. 
die gerichtliche Cinforderung einer Schuld. Die Begriffe: Glaubis 
get fein (d. h. eine Forderung haben) und: eine Klage haben, 
werden als villig identifd angefehen 12%), womit in vollftandiger Ueber⸗ 
einſtimmung ftebt, daß dberall gur Begrimdung dec Klage nichts weiter 
vorausgefegt wird, als die Entſtehung der Elagbaren obligatio, nament: 
lid) alfo bei Schuldverhdltniffen aus Vertragen der Abſchluß des Ver—⸗ 
trages 1297), wie 3. B. bei der Stipulation 129%), bem constitutum 1299), 
bem mandatum 19°) y. f. w. Gon einem weiteren Erforderniffe, von 
einer diefer obligatio entgegentretenden Rechtsvetletzung iff dort nirgends 
die Rede. Gavigny fudt feine Anſicht von der Nothwendigkeit einer 
Redtsverlegung mit den widerftrebenden Ausſpruͤchen der Quellen auf 
folgende Weife gu vereinigen. In der Natur der meiften Schuldver— 
haͤltniſſe, welchen feine befonderen Nebenbeſtimmungen uͤber die Art der 
Erfüllung beigefiigt find, fei es beqrindet, daß ber Glaubiger die als- 
balbige Erfillung yu erwarten beredhtigt fei, und wenn nun dieſe recht: 
lid) begritndete Erwartung getdufdt werde, fo fei hier offenbar eine 





1293) Pr. Inst. IV. 6. L. 87. D. 44. 7. 

1296) L. 42.§.1.D. 44.7. gl. aud L. 10—12. D. 50. 17, 

1297) Daher auc ber haufig vorfommende Ausdruck: actio nascitur ex 
contractu. Bgl. z. B. pr. Inst. III. 44. §. 17. Inst. IV. 6. L. 6. D. 2. 14, 
L. &. D. 44. 7. 

1298) §. 2. Inst. III. 16. 

1299) L. 24. §. 4. D. 13. 8. 

1300) L. 18. D. 46. 4. 
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Rechtsvetletzung vorhanden, indem hier nicht mehr ein bloßes Ver— 
pflichtetſein, ſondern die Nichterfuͤllung einer obliegenden Pflicht vor⸗ 
liege. Beides, Begruͤndung der Verbindlichkeit und Berlegung der: 
felben, falle hiernach bei den meiften Bertrdgen in einen und denfelben 
Beitpunft zuſammen, und daraus erklaͤre es ſich, daß der Regel nach bei 
Schuldverhaͤltniſſen aus Vertraͤgen die Klage ſogleich mit dem Abſchluſſe 
des Vertrages actio nata fei und daher aud zu verjaͤhren anfange. Da 
dies aber nur deshalb der Fall fei, weil hier ſogleich cine Redhtsvertegur 

vorliege, fo koͤnne dacaus nichts fir foldye Vertraͤge gefolgert werden, 
in deren Natur es liege, daG der Schuldner nicht ſogleich erfülle, wie 
namentlid) bei bem Darlehen; denn hierbei fielen Begruͤndung der Ber- 
bindlidfeit und Berlegung derfelben in gang verfchiedene Beitpuntte, 
und deshalb koͤnne aud) die Klage hierbei nicht ſchon im Augenblide 
des abgeſchloſſenen Vertrages als actio nata angéfehen werden. Bei 
diefer Argumentation geht Savigny offendar von dem Gedanken aus, 
daß in der Megel fogleid) mit der Begrimdung eines Schuldverhaltnifjes 
aud) die Verpflidtung zur fofortigen Zahlung verbunden fei. Allein 
es ift vielmebr, wie Bangerow mit Recht bemerft, Grundfag d 

roͤmiſchen Rechtes, daß tberall dann, wenn feine befonderen Weber 
beftimmungen iiber die Art der Zahlung vorliegen, die Wirkung 

obligatio nicht die iff, daß der Schuldner fofort gu sahlen verpflidhtet 















wird, fondern vielmehr die davon ſehr verſchiedene, daß der Gb 

‘ fofort gu fordern berechtigt wird, d. h. wenn feine befonderen Ge 
fir das Gegentheil vorliegen, fo braucht der Schuldner niemalé u 

gefordert Sablung gu leiſten, fondern feine Verbindlichkeit bef 

darin, Dann ju zahlen, wenn der Gldubiger die Zahlung verfan 


diefer Grundfas fei, Derſelbe ift aber aud im rdmifchen Rechte voi 
ſtaͤndig begrindet. 1) Zunaͤchſt gebért hierher eine Stelle von F 

cian!#1), wo ausgefproden wird, daß im Falle einer libertas fi 
commissaria nut deshalb, weil die Freiheit eine res publica und nid 
eine res privata ift, ber Schuldner unaufgefordert leiften mug. Dam 
ift gang beftimmt der Grundfag anerfannt, daf der Schuldner der Meg 
nad) nidt gu einem ,,ultro offerre‘* verpflichtet ift. Freilich fte t bi 
bem Wortlaute nad eine Berordnung Fuftinian’s entgegen 
In diefer wird beftimmt, dag, wenn der Emphpteuta drei Sabre ‘ang 
mit dem Kanon im Ruͤckſtande fei, der Eigenthuͤmer ohne weiteres ih 
aus der Emphyteuſe gu entfegen befugt fein folle, und dabei folle aud 
der Einwand, daß feine Mahnung erfolgt fei, nicht beruͤckſichtigt werden. 
Als Motiv diefer letzten Vorfehrift wird hingugefiigt: quum nemi- 
nem oportet conventionem vel admonitionem expec- 
tare, sed ultro sese offerre etdebitum spontanea vo- 


1301) L. 83. pr. D. 40. 8. 
1302) L. 2. C. IV. 66. 
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luntate persolvere, secundum quod et anteriore lege nostri 
numinis generaliter cautum est. Es wird hier alſo ſcheinbar allgemein 
ausgefproden, daß jeder Schuldner unaufgefordect zahlen miffe. Diefer 
Ausfprud) muß aber auf folhe Schuldverhaͤltniſſe beſchraͤnkt werden, 
bei welchen ein beftimmter Zablungstag anberaumt iff. Denn nicht 
nut der ganze Bufammenbang, in weldem jene Worte vorfommen, 
weift auf jene Befdranfung hin, indem hier nur von einer betagten 
Gorderung die Rede ift, fondern es wird diefe Beſchraͤnkung aud) durd 
die Schlußworte bewiefen, in welchen ſich der Kaifer auf eine andere 
kuͤrzlich erlaffene Gerordnung betuft, worin er diefen Grundfag ſchon 
feftgeftelit habe, Es ift dies naͤmlich die einige Monate vorher publi: 
cirte.L. 12. C. de contrah. et committ. stipul. (VIII. 37. (88.)), wo der 
Kaifer die alte Streitfrage entfdheidet, ob Dann, wenn einem unter einem 
dies certus abge(dloffenen Vertrage eine Conventionalftrafe beigefigt 
ift, bie Strafe unmittelbar mit dem Ablaufe ded Tages verfalle oder ob 
baju nod) erft eine Mahnung ecfordeclid) fei? Er verordnet: sciat, 
minime se posse ad evitandam poenam adiicere, quod nullus eum ad- 
Monuit; sed etiam citra ullam admonitionem éidem poenae pro tenore 
stipulationis fiet obnoxius, quum ea, quae promisit, ipse in memoria 
sua sérvare, non ab alio sibi manifestari poscere queat. Auf dtefe 
Verordnung, deren ausſchließliche Beziehung auf betagte Forderungen 
gang ungroeifelbaft ift, verweift der Raifer in der L. 2. C. IV. 66. und 
baraus ergiebt fid) von felbft, daß aud diefe L. 2. keinen allgemeinen 
Grundfag fire alle Schuldverhaltnifje aufſtellen will, fondern dag aud) 
bier lediglich ſolche Forderungen vorausgefegt werden, bei welden ein 
beftimmter Bablungstag feftgefest ift. 2) Yn voller Ucbereinftimmung 
biermit ftehen die gefegliden Ausſpruͤche, in welden die Wirfung eines 
Ohne befondere Nebenbeſtimmungen abgefhloffenen Bertrages einfach 
babin angegeben wird, daß der Gldubiger fogleid) fordern koͤnne 1393), 
Daß der Sdhuldner gu fofortiger Zahlung verpflidtet fei, wird nirgends 
gefagt; denn der Ausdruck: praesenti die debetur 1304), iff nur ein 
anberer Ausdrud fir den Gedanken, daß dec Gldubiger hier alsbald 
fordern fénne. 3) Die ridtige Anſicht geht auch febr beftimmet aug dee 
Entſcheidung UL pian’s 1305) hervor, wornack eine Stipulation, welder 
bie Nebenbeftimmung: quum petiero, hingugefigt iff, dadurch nicht gu 
einer bedingten werden foll. Sener Zuſatz enhalt alfo nur eine fog. iuris 
conditio, wobdurd nur etwas ausdruͤcklich ausgeſprochen wird, mwas fid 
aud) ſchon obnebin nad der Matur der Stipulation von felbft verftebt. 
Daraus folgt aber unmittelbar, daß die Wickung der Stipulation un: 
moͤglich die fein fann, daß der Schuldnec unaufgefordect sur Zahlung 
vetpflidtet fei, indem fonft nothwendig der Zuſatz quum petiero eine 


1303) §. 2. Inst. III. 16. L. 243. D. 80. 16. 
4304) L. 44. §. 4. D. 48.4. L. 14. D. 50, 17, 
1305) L. 48, D. 45. 4. , 
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wahre Bedingung involviren muͤßte. Dazu kommt, daß Ulpian ſagt, 
jener Zuſatz enthalte in keinem Falle eine Bedingung, ſondern höͤchſtent 
nur: admonitionem quandam, quo celerius reddantur, alſo gewiſſet⸗ 
mafen eine Einſchaͤrfung, eine Steigerung des Dem Gldubiger guftehen: 
den Rechtes; ftdnde aber ohne ſolchen Zuſatz dem Glaubiger die rechtlich 
begrimbdete Erwartung ju, dag ihm fofort und unaufgefordert die Zah— 
lung geleiftet werde, fo wuͤrde jener Zuſatz offenbar eine nicht unbedeu: 
tende Abſchwaͤchung feines Mechtes zur nothwendigen Folge Haden. 
4) Endlid) enthdlt die Lehre von der Begruͤndung dec mora solvendi 
eine unmittelbare Beftdtigung der von Vangerow aufgefteliten An: 
ſicht. Das Princip derfelben ift von Pomponius 15%) ſchatf aus: 
geſprochen: animadverti debebit — — — si aliqua iusta causa 
sit, propter quam intelligere deberes, te dare opor- 
tere, Waͤre eS nun wirflid) Grundfag des roͤmiſchen Rechtes, daj 
fogleid) mit ber Entftehung der obligatio eine fofortige Bahlungspfliat 
des Schuldners begriimdet ware, fo lage ja ſchon in dem Abſchluſſe dee 
obligatio eine ſolche iusta causa, wie fie hier der Juriſt verlangt. Aber 
dieſes iff befanntlid) nicht der Fall, fondern es bedarf dagu dec Regel 
nad immer erft einer Aufforderung des Gldubigers zut Zahlung“ 
eben weil obnedies eine Verpflidtung des Schuldners gu wi 

Leiftung, nidt vorhanden ift, und nur in foldben Fallen, in rel dent ans 
nabméreife der Schuldner ,,ultro offerre debet“, wie es nach einer fret: 
lid) ſeht beftcittenen Anſicht bei allen betagten Forderungen, nad eine 
anberen blog bei gewiffen betagten Forderungen ſowie bei einec libertas 
fideicommissaria ber Gall ift, tritt eine mora aud ohne Fnterpellation 
tin. Aus dicfen Gruͤnden muß es alé ent{dhiedener Grundfag des 
ſchen Rechtes anerkannt werden, daß aus einer obne befondere Neben 
beſtimmungen abgeſchloſſenen obligatio ber Schuldner nicht verpflide 
iſt, ſofortige unaufgeforderte Zahlung zu leiſten, und folglich der & 
biger auch nicht berechtigt iſt, die ſofortige 3ablung zu erwarten. Damit 
faͤllt die Grundlage der oben angedeuteten Argumentation S avignps 
jufammen. Iſt der Glaubiger nidt gu einer ſolchen Erwartung 

tigt, fo fann aud juriſtiſch nidt von einer Taͤuſchung diefer Erwattung 
und von einer dadurch begriindeten Rechtsverletzung die Mede fein. Dit 
Schuldner ift vielmehr in feinem vollen Redte, mit der Zahlung zu 
warten, bis er von dem Gldubiger aufgefordert wird und daé Nicht 
jablen vor diefer Beit fann weder fubjectiv, nod) objectiv als eine Rechs— 
verleguny oder Redtsftdrung aufgefaft werden. Da nun aber dennod, 
wie aud) Savigny felbft anerfennt, der Regel nad) die Klage fogleid 
mit dein Abſchluſſe der obligatio vollfommen begriindet oder actio nal 







1306) L. 8. D. 42. 4. . 
1307) L. 24. §. 2. L. 32. pr. §. 4. D. 22. 4. L. 4.2. D. 23.2. L. 36 
§.3. D. 30. L. 24. D. 36.2. L. 23. D. 44.7. L. 23, 24, L. 49. §.3: 
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iſt; ſo iſt damit von ſelbſt bewieſen, daß zur Begruͤndung einer Klage 
eine Rechtsverletzung nicht erforderlich iſt, ſondern daß dazu vollkommen 
das Verpflichteiſein genuͤgt, ohne daß noch eine Verletzung dieſer Pflicht 
hinzutreten muͤßte. Iſt aber hiernach der Umſtand, daß dec Schuldner 
pure verpflichtet iſt oder, was daſſelbe iſt, daß der Glaͤubiger zu fordern 
berechtigt iſt, als das ausreichende Fundament fuͤr die Entſtehung einer 
Klage anzunehmen, fo muß nothwendig aud eine Darlehensklage ſchon 
im Momente des abgeſchloſſenen Vertrages als begründet oder als actio 
nala angefehen werden und die beiden Falle, welhe Gavigny fo vers 
fdhieden beurtheilen will — wenn Jemand mit 100 aus einer Stipu: 
lation oder twenn er mic 100 aus einem Darlehen ſchuldet — fteben 
fid) in diefer Beziehung juriftifd gang gleich. Ja beiden Fallen in gang 
gleicher Weife fann der Gldubiger fofort die 100 fordern (dies statim 
cedit et venil) und in beiden in gang gleicer Weiſe hat dec Schuldner 
nicht nothig, eher gu leiften, als bis oer Glaubiger gefordert hat. Der 
Umffand, daß im erften Falle, bei der Schuld aus einer Stipulation, 
dee Glaubiger vielleicht die fofortige Bahlung ermwartet, waͤhrend ec im 
zweiten Kalle, bei dem Darlehen, wahrſcheinlich beabfidtigt, das Geld 
tine Beit lang bei dem Schuldner fteben gu lafjen, begriindet nuc eine 
tein factiſche Berfdhiedenheit, welche gur Folge haben fann, daß der 
Gliubiger fic) im erften Falle friher gue GeltendDmachung feiner Forde: 
tung veranlaft fiebt, als im zweiten, welche aber fie die juriftifhe Be: 
urtheilung der Frage, wenn actio nata vorhanden fei, vdllig unerheblich 
ift. So lange der Glaubiger nidt fordert, iff in beiden Fallen in gang 
gleider Weife angunehmen, daß die Erfuͤllung der Obligation mit vem 
Wilken des Glaubigers untecbleibt, und es fann alfo in feinem der bei— 
ben Falle von einer Redtéverlegung oder einer Medtsftdrung die Rede 
fein; da aber dennod bei der Stipulation anerkannter Weiſe ſchon fo: 
fort mit bem Abſchluſſe des Bertrages und nicht ecft mit der Aufforde— 
tung de6 Glaubigeré gur Zahlung actio nata ift und ſchon gleich von 
dieſem Momente gu verjdhren anfangt, fo durfte dieſes auch bei dec 
volligen juriſtiſchen Gleichheit beider Fale auch fir die DaclehensFlage 
nicht begreifelt werden. — Dec gweite von Gavigny fur feine Unz 
fidht geltend gemadte Hauptgrund beſteht darin, daß jede Klagenver— 
jabrung nothwendig eine Nachlaͤſſigkeit des Glaudigers voraus: 
fege, von einer foldyen aber bei einem Darlehensqlaubiger vor der Beit 
ber Aufkuͤndigung feine Rede fein koͤnne, weil ja bis dahin ber Schuld— 
net die hingegebene Quantitat mit dem Willen des Glaubigers behalte 
und alfo gat feine Veranlaffung gue Klage vorhanden fei. Auch dieſer 
Beweisführung fann man mit Vangerow nicht beitreten. Cine 
Verſchuldung des Glaubigers ijt allerdings nicht vorhanden; aber von 
einer ſolchen fann man dod im Ernfte aud ebenfowenig bei dem Glau: 
biger fprechen, welder 4. B. eine Schulo aus cinee Stipulation nidt 
ſofort eintreibt. Wird ader die Verfaumnif odjectiv als Nidtausubung 
eines vollftdndig zuſtaͤndigen Rechtes aufgefaßt, fo ijt diefe offendar bei 
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einer Darlehensſchuld nicht weniger wie bei einer Schuld aus einer 
Stipulation fofort nad Abſchluß des Vertrages begrindet. Ueberhaupt 
hat aber die Berfaumnif des Glaubigers in der Verjaͤhrungslehre nicht 
bie Bedeutung, daf eine folche gleid) von Anfang an vorhanden fein 
miffe, dag fie alfo die nothwendige Borausfegung fir den Anfang der 
Werjahrung fei, ſondern nur die, daß in der Nichterhebung einer zu— 
fichenden Klage wahrend flanger Beit fic) cine ſolche Gleichgiltigkeit des 
Herechtigten zeige, daß das Gefeg nad Ablauf diefer Beit ihm obne alle 
Harte fein Recht abſprechen duͤrfe; diefer Geſichtspunkt paßt nicht meni: 
get fir den Darlehensglaubiger, als für den Stipulationsglanbiger. 
Denh wenn aud den Darlehensglaͤubiger wabrend der naͤchſten Woden 
oder Monate nak Hingabe des Darlehens fein Vorwurf deshalb treffen 
fann, daß er die Darlehnsſchuld nidt eintreibt, fo (aft fic) dod) ohne 
Bweifel nicht daffelbe fagen, wenn er volle 30 Fabre lang fid) um dfefe 
Forderung nidt-befimmert. Wollte man der gegentheiligen Anſicht 
gemaͤß die Verjabrung ecft vom Zeitpunkte dec Aufkuͤndigung an begin: 
nen laſſen, fo fame e6 zu dem fondeerbaren Refultate, dag, wenn einmal 
gat feine Aufliindigung ecfolgt ift oder, was juciftifdh gang gleichbeden: 
tend fein wirde, wenn der Schuldner die geſchehene Aufkuͤndigung nicht 
beweifen koͤnnte 1908), die Darlehensflage nod) nad 100 oder 200 Jahren 
gegen die Erben oder Erbeserben des urfpriingliden Sduldners an: 
geftellt wetden Fonnte, ohne daf die Einrede der Verjahrung gegen eine 
ſolche Klage ftatthaft mare. — Aus allem diefem geht hervor, daß ſich 
aus inneren Gruͤnden ſchwerlich eine defondere Behandlung dec Dar: 
lehensklage hinſichtlich der Nativitaͤt und der Ertinctivverjabrung er: 
weifen (aft, fondern daß man bei dem Darleben eben{o wie bei anderen 
Bertragen von der Regel ausgehen mus, daß fogleid) mit dec Begrun: 
dung der Obligation, alfo mit dem Abſchluſſe des Vertrages, die Klage 
actio nata ift und alfo aud von dieſem Zeitpunkte an die Crtinctivver: 
jdbrung beginnt. Diefes Refultat wird aber aud) nod) durch fpecielle 
Quellenzeugniſſe unterſtuͤtzt. Es fann nicht bezweifelt werden und wird 
aud von Gavigny angenommen 139), daß dag Deppfitum cid: 
fichtlidy) diefer Frage gang untee denfelben Grundſaͤtzen fteht, wie dad 
Darlehen; denn aud bei dem Depofitum liegt e6 in der Matur des 
Wertrages, daß dec Depofitar nicht fofort die deponirte Gade yuri: 
giebt, fondern daß diefelbe fo lange bei ihm bleibt, bis der Deponent fie 


— — — — 


1308) Vangerow a. a. O. S. 308, N. 27 bemerkt mit Recht, dak offen⸗ 
bar infolge jener Theorie der Schuldner, welcher der Darlehensklage dic Einrede 
ber Berjahrung entgegenfegen will, den Anfangspuntt berfelben, alfo daß und 
wenn dba’ Dartehen vom Glaubiger guriicgefordert fei, gu erweifen habe, und 
daf die Meinung von Pudta, Borlef. Bo. 1, S. 188, nach welder dem Glaͤu⸗ 
biger die Beweislaft obliegen fol, weil gu vermuthen fei, daß die Verjaͤhrung 
fofort anfange, mit deffen Grundfdgen über die Berjagrung der Darlehensklage 
in innerem Widerſpruche ftebe. 

1309) Savigny aa. O. S, 298, 
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juriidfordert. Iſt nun dennod) bei diefem Depofitum aus den Gefegen 
erweislid), daß die Kage fofort mit dem Abſchluſſe des Vertrages be- 
gruͤndet ift und mithin aud gu verjdbren anfangt, fo ift dies gewiß auch 
fic das Darlehen alé mafigebend anzuſehen. Dieſer Beweis liegt aber 
in dem ſehr beftimmten Ausfprudhe Ulpian’s 1310); Est autem et 
apud lulianum ... scriptum, eum, qui rem deposuit, statim 
possedepositiagere. §reilidh halt Gavigny 1311) diefe Stelle, 
wenn man nur die folgenden Worte nod hingufiigt: hoc enim ipso dolo 
facere eum, qui suscepit, quod reposcenti rem non reddat, 
vielmehr fir als gegen diefe Anſicht ſprechend, indem ja darin die Nati: 
vitaͤt Der actio depositi von dem vorgdngigen reposcere tbhangig ge: 
macht fei und daé ,,statim’’ im Anfange der Stelle alfo offenbar nur 
die Bedeutung haben Finne, daß fogleidh nach geſchehener Ruͤckforderung 
— alfo nicht erft dann, wenn nod ein anderweiter Dolus des Depo- 
fitars hingugefommen fei — die Rlage erhoben werden finne. Sa— 
vigny begriimbdet diefe Auslegung wértlid fo: , Man pflegte die Megel 
aufguftellen, die actio depositi werde nur dDurd den dolus des Empfan: 
gers begriindet. Diefer Ausdruck fonnte gu dem Mißverſtaͤndniſſe fahren, 
als miffe dec Geber warten, bis der Empfanger die Cache verbraucht 
oder verdufert habe. Dagegen wird hier von Fulian und Ulpian 
getwarnt, mit der Bemerfung, dag aud) die blofe Verweigerung ein: 
ſolcher Dolus fei, dee die Klage erzeuge. Hier ift fogar ausdruͤcklich die 
erfolglofe Rufordecung als Entftehung der Klage begeidhnet, nicht 
bas urfpriinglidje Dingeben ber Sade.“ Dieſe Auslegung findet aber 
Bangerow mit Rede uncidtig. Bunddft bat wohl tein roͤmiſcher 
Juriſt jemals behauptet, die actio depositi werde nur durch den Dolus 
des Empfangers begriindet, fondern die Megel ded roͤmiſchen Redtes: 
dolum duntaxat in hance actionem venire 1312), bat nur den Sinn, daf 
eine Verurtheilung des Depofitars nur wegen Dolus deffelben ftattfinden 
fann. Go beginnt aud) Ulpian feine fpeciellen Eroͤrterungen Uber 
diefen nothwendigen Dolus mit bem Sage 1313); Non tantum praeteri- 
tus dolus in deposili actione venit, sed etiam futurus, id est 
postlitem contestatam, d. 6. es ift nidt néthig, daß der Dolus 
der Klagerhebung vorausgegangen fei, fondern es genuͤgt aud ein im 
Laufe des Proceffes vorfommender Dolus. Die Anwendungen diefes 
Sages werden in den nadftfolgenden Paragraphen dargeftellt. So gus 
nd@ft in §. 21: wenn gur Beit dee Klagerhebung die deponirte Sache 
ohne Schuld des Depofitars aus deffen Beſitze gefommen war oder 


1310) L. 4. §. 22. D. 16. 3. 

1311) Savigny ſa. a. D. S. 209. 

1312) L. 1. §. 47. D. 16. 3. L.&. §. 2. D. 13. 6. L. 23. D. 50. 17. 
Bgl. aud) Gai. Inst. Comm. IV. §. 47., wo die formula in factum concepta fair 
bie actio depositi angegeben wird. Auf den Ausdrucd diefer formula deutet Hin 
Ulpian in L. 1. §. 16. D. 16. 3. 

1313) L. 1. §. 20. D. 16. 3. 

XI. At 
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wenn er zufaͤllig nicht gu derfelben gelangen fonnte, horreis forte clausis, 
aber im Laufe des Procefjes erlange ec den Befig wieder oder jenes Hinz 
derniß falle weg, fo fei die Verurtheilung vollfommen gerechtfertigt 
Hieran ſchließt fidy dann als eine weitere Anwendung jenes Sages der 
§. 22 an, welcher dDemnad) nur den Sinn haben fann: Aus jenem 
Grundfage folgt aud), daß dec Deponent fogleid nad der Depofition 
die actio depositi anjuftellen beredtigt ift; benn dec zut Verurtheilung 
erforderlidje dolus ift hier vorhanden, wenn auf dieſe Klage die Rad: 
gabe dod nicht erfolgt iff, Da bier naͤmlich nad dem gangen Zuſam⸗ 
menhange cin Fall des dolus faturns angefiihrt werden foll, fo kann 
Offenbar dys reposcere nicht mit Gavigny von einer det Kage vor: 
bergegangenen Ruͤckfotderung, fondern gerade nur von der Ruͤckforde— 
rung durch die Anſtellung der actio depositi verftanden twwerden. Jedet 
daruͤber etwa nod) moͤgliche Sweifel wird durch die unmittelbar nad: 
folgenden Worte befeitigt: Marcellus autem ait, non semper videri posse 
dolo facere eum, qui reposcenti non reddat; quid enim, si in provincia 
res sit, vel in horreis, quorum aperiendorum condewnationis tempore 
von sit facultas? Das condemnationis tempore deutet beſtimmt genug 
barauf bin, da§ das reposcere nur von der geridtliden Nid fordecung, 
alfo von derjenigen verftanden ift, welche burch die Klagerhebung geſchieht 
Hiernad geht aus L. 1. §. 22. D. 16. 3. ſeht beſtimmt dec Sag Here 
vor, daß die actio depositi fofort nad) dem Abſchluſſe des Contracted 
vollfommen begriindet ijt. Diejer Sag gilt aber nattrlid) nuc von der 
Contractéflage, von dec actio depositi. Wie aber bei Gelegenheit aude⸗ 
rer Gontracte, fo fann aud) bei Gelegenbeit einer Depofition eine con- 
dictio entftehen, welde von der Contractsklage ſich wefentlid) und 
namentlid) dacin unterſcheidet, daß fie nicht durch den Contract begruͤn⸗ 
bet wird, ſondern ihr ſelbſtſtaͤndiges Fundament in bem Dolus des Gon: 
trabenten bat. Darauf deutet Paulus hin 1314), Aber nicht nuc far 
die actio depositi, fondern auch unmittelbac fir die Darlehens&fa 

exiftict ein beftimmtes Quellenzeugniß, wornach diefelbe —— 
Hingabe der geliehenen Quantitaͤt als begruͤndet angeſehen werden muß 
Papinianlsis) ſagt namlich ausdrücklich: Sin antem communes 
nummos credam aut solvam, confestim pro parte méa nasce+ 
tur et actio et liberatio. Gavig ny 136) leugnet freilid aud die 
Beweisfraft diefer Stelle, weil hier nad) dem ganjen Zufammenbange 
das ,, confestim‘‘ nidt den Gegenfag zur Kuͤndigung, fondern vielmeht 
nuc den Gegenfag zur consumtio nummorum bilden folle; wabrend 
ndmlid in dem vorher von Papinian betradteten Falle, wenn blos 
fremdes Geld gegeben fei, ein Darlehen erft dann entftehe, menn das 
Geld confumirt fet, fo folle in diefem Fale, wenn gemeinfames Geld 


— — — 


1314) L. 13. §. 1. D. 16. 3. 
1315) L. 04. §. 4. D. 46. 3. 
12316) Cavignya, a. O. S. 293 fig. 
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gezahlt fei, ein Darlehen zum entfprechenden Theile ſogleich, alfo ohne 
daß eine Gonfumtion bes Geldes erforderlich fet, begrindet fein. So 
tidjtig aud) diefe Auslegung iff, fo wird dod) dadurch die Beweiskraft 
ber obigen Stelle nicht aufgeboben; denn gerade der Umftand, dag 
Papinian den Gedanfen ,¢8 fei hier fogleid) ein mutuum vorhan: 
den“, fo ausdruͤckt: „es fet Hier fogleid) die condictio mutui begruͤndet“, 
beweiſt beffimmt genug, daß er fogleid) mit bem Dafein des mutuum 
dud die Kiage aus demfelben fuͤr begrandet annimmt 1317), Hiernad 
muß {nfolge allgemeiner Principien und in Gemagheit ſpecieller geſetz— 
licher Beftimmungen der Sas aufgeſtellt werden: Wenn ein Darlehns: 
vertrag ohne alle Nebenbeſtimmungen uͤber die Beit der Ruͤckgabe ab: 
geſchloſſen iff, fo ift die Klage fofort nad Abſchluß des Vertrages rect: 
lich begruͤndet und es beginnt alfo aud) mit diefem Zeitpunkte, und nicht 
erſt nad erfolgter Aufkuͤndigung, der Lauf de® Ertinctivverjahrung. — 
Pas “die anderen Fale betrifft, in welchen dem Vertrage befondere 
Mebenbeftimmungen beigefiigt find, fo fann 1) wenn das Darlehen fir 
tine beftimmte Beit hingegeben, alfo die Bett der Ruͤckgabe vertrags: 
maͤßig feſtgeſetzt ift, felbftverftandlid) vor Ablauf diefer Beit von der 
Berjahrung feine Rede fein; mit Ablauf decfelben teginnt bie Verjaͤh— 
tung 13'8), 2) Sehr baufig iſt die Nebenbeſtimmung, daß die Ruüͤckgabe 
nad Kuͤndigung geſchehen ſolle 131%, Es find aber hier zwei Faͤlle 
zu unterſcheiden: a) In der Regel kommt dies ſo vor, daß auch noch 
eine beſtimmte Friſt feſtgeſetzt iſt, innerhalb welcher nach geſchehener 
Kündigung die Ruͤckzahlung erfolgen ſolle, z. B. „drei Monate nach 
Aufkuͤndigung“. In dieſem Falle kann die Verjaͤhrung erſt dann ans 
fangen, wenn die Kuͤndigung wirklich erfolgt und dic bedungene Friſt 
abgelaufen iſt, aus dem einfachen, aber ganz entſcheidenden Grunde, 
weil vorher die Erhebung der Klage rechtlich unmoͤglich iſt. Dies iſt 
aud bie Meinung der meiſten Neueren 132%), Die abweichende Anſicht 
Meander t22!), dag die Berjahrung vielmehr fofort von dem Augenblick 
anfange, in welchem die Aufkuͤndigung moͤglich war, jedoch natuͤrlich 
mit Hinzurechnung der bedungenen Friſt, ſtuͤtzt ſich, abgeſehen von 
manchen unbedeutenden Nebengruͤnden 2322), hauptſaͤchlich nur auf den 
angeblichen Grundſatz: daß dann, wenn die rechtliche Moͤglichkeit einer 


1317) Lenz aa. O. S. 240 fig. Vangerow a, a. O. S. 310 fig. 

1318) L. 7. 8. 4. C. VII. 39. 
~~ 94319) Auf diefen Fall hauptſächlich begieht fich die in Mote 1291 angeführte 
Abhandlung von Shon, über die Verjahrung einer auf Kandigung fiehenden 
Forderung, in der Zeitfchr. f. Civilr. u. Proce. Bd. VU, S. 1—37. 

1320) Gal. z. B. Thona. a. O. S.3 fg. Rierulff, Theorie des gem. 
Givilredhtes Bd. 1, S. 195, Note. rt Le a.D. S. 295 fla. Sintenis, 
pratt, gem. Givitredht Bo. 4 „S. 294, N. 2B. Seng a. a. O. S. 252 flg. Ban: 
Q@ttrowa. a. DH. S. 312. 

1321) 3.8%. Kind, Quaest, for, T. III. cap. 38. edit. HW. Unterbolgner, 
BVerjiprungslehre Bd. 2, §. 260, S. 319. 

1322) Welche befonders Thon aa. O. widerlegt bat. 
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Klagerhebung von ſolchen Thatſachen abhaͤnge, deren Eintcitt. gang in 
dem Willen des Glaubigers ftehe, dies in Betreff der Verjahrung fo 
angufeben fei, alé wenn die Rlage ſchon gleid) anfangs nata ware; ein 
Grundfag, welden man fo ausgedriidt hat: toties praescribitur actioni 
nendum natae, quoties nativitas est in potestate creditoris. Die Unbalt: 
barfeit diefes Sages ift aber von Anderen uͤberzeugend nachgewieſen und 
je6t fo allgemein anerfannt 1323), bag es eines ndberen Cingehens darauf 
nidt bedacf. b) Es ift aber aud) mdglid), daß der Glaubiger fic die 
Ruͤckzahlung des Darlehens ſchlechthin ‚nach Kindigung “ ausbedungen 
hat, ohne Hingufigung einer weiteren Frift. Gn diefem Falle muG, 
wie Vangerow mit Recht behauptet 3%), die Verjaͤhrung fofort an— 
fangen. Denn es heift in ciner fdhon vorher angefuͤhrten Stelle 1325): 

si decem, cum petiero, dari fuero stipulatus, admonitionem magis 
quandam, quo celerius reddantur, et quasi sine mora, quam conditionem 
habet stipulatio. Da naͤmlich hier der Bufag: cum petiero, welcher 
vollfommen unferem: fogleidh nad Auffindigung, entſpricht, 
ben Vertrag nidt ju einem bedingten madt, fondern ungeadtet diefes 
Zuſatzes alles fo gehalten werden fol, wie wenn derfelbe gar nidt bei- 
‘gefligt wade, fo beginnt nad den oben entwidelten Grundfagen die 
Verjahrung fofort mit Abſchluß des Vertrages. Wenn aud) Len x 1326), 
welder im uͤbrigen der ridtigen Anſicht folgt, in diefem Falle die Klage 
erft nad) erfolgter Rindigung fir actio nata Halt, fo berubt dies auf der 
irrigen Borausfegung, daf der Gldubiger durch eine ſolche Claufel eine 
Schranke feines Rechtes gu fegen beabfidhtige (Leng fpridt von einem 
pactum de non petendo, nisi admonitio praecesserit), wabhrend vielmebe 
umgefehrt nad) der Natur dee Sache und nad dem klaren Aus{prude 
obiger Stelle darin eine Einſchaͤrfung der Verbindlichkeit des Schuldners 
liegt, indem damit der Gldubiger feinen Willen ausſpricht, daß die 
Zahlung fogleid, fobald er fie fordern twerde, und ohne Verzug erfolgen 
folle. Nur, wenn eine beftimmte Form der Kindigung vertragémagig 
feſtgeſetzt iſt, verhaͤlt ſich dies anders; denn da hier die Klage nicht bes 
gruͤndet iſt, ehe die Aufkuͤndigung in der vertragsmaͤßig beſtimmten 
Gorm vorhergegangen iſt, fo kann vor dieſem Zeitpunkte aud) von dem 
Anfange der Ertinctivverjahrung feine Rede fein. — Die Frage, wenn 
actio nata fei, ift aber nicht blos bef dem Daclehen, fondern aud bei ans 
deren Bertrdgen haͤufig Gegenftand des Streites gewefen, die nod) au 
betradten find. 1) Hat ein Schuldner dem Gldubiger ein Pfand in 
Beſitz gegeben, will diefes aber (pater einldfen, fo entſteht die Frage, von 
— — die Verjaͤhrung der hierauf gu richtenden actio pigno- 


1323) Bal. 3 .B. Thona.aH, S.2 fig, Bangerow, Leitfaden Bd. 1, 
§. 147, Anm. Rierulffa. a.D. S. 194 a. E. Savigny a.a.D. S. 282 fig, 
eng a. a. D. S. 252 fig. 

1324) Vangerow, im Ardhiv Bb. XXXIII, S. 313. 

1325) L. 48. D. 48. 4 

1326) eng a. a. D. *. 257 fig. 
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ratitia directa anfange 1527). Diefe Frage ift [don feit den Beiten dec 
Gloffatoren Gegenftand lebhaften Streites geweſen 132%), Mande bez 
tufen fid) auf die Regel, daß die Verjaͤhrung einer nod) nidt vorhandes 
nen Rlage dennod anfangen foll, wenn nur die Entftehung derfelben 
gang in bec Macht des Klaͤgers liege; dieſes nun fei Hier fteté anzu— 
nehmen, weil das moͤgliche Hinderniß, wenn etwa der Schuldner tein 
Geld sue Cinldfung Habe, alé ein blos factiſches, gar nicht beachtet . 
werde 1329), Allein mad) der richtigen Anſicht iff diefe Klage nidt eher 
actio nata, alé bis der Glaubiger befriedigt ift, was durd folgenden 
Ausſptuch dec Gefege beftdtigt wird: omnis pecunia exsoluta esse debet 
aut eo nomine salisfactum esse, ut nascatur pigneratitia actio 133°); es 
fann mithin aud) nidt fruͤher die Berjabrung beginnen 1331), Bon der 
Unverjabrbarteit des Einloͤſungsrechtes fann felbft dann feine Ausnahme 
gelten, wenn dem Schuldner die Sdhuld ohne Erfolg gefiindigt worden 
if. Denn ec ift hier nicht in der Ridforderung des Pfandes ſaͤumig, 
weldes nod) immer feinen urfpriingliden Bwed vollftdndig erfillt, fons 


1327) Bgl. darüber Gavigny a. a. O. S. 300 fig. 

1328) Haenel, Dissensiones Dominorum p. 27. 78. 198. 477—480. 

1329) 3B. B. Unterbholgnera.a. D. §. 264, Bd. 2, S. 328 fig. 

1330) L. 9. §. 3. D. 13. 7. 

1331) Savigny a. a. O. S. 301 gieht aud eine Beflimmung des Osna⸗ 
brider Friedensinftrumentes Art. V, §. 27 bierher und leitet daraus eine Beftds 
tigung feiner Anficht ber. Es wird ndmlich darin beftimmt, daß bei Reidhslanden, 
welche ein Reichsftand dem anderen vor Menfchengedenken verpfandet hat, der 
Ginldfung nicht anderé ftattgegeben werden folle, alé wenn die Befiger vorher 
mit ifren Ereeptionen gehdrt worden waren. Gavigny findet darin, daß bie 
Ginldfung felbft nicht durch unvordenklichen Befig ausgeſchloſſen fein folle, und 
leitet daraus umfomebr eine Ausſchließung der gewdhnliden Verjährung abd. 
Die Exceptionen des Gegners, womit derfelbe bei dem Antrage auf Einldfung 
gehért werden foll, begieht Gavigny nidt auf die Berjabrung, fondern auf dic 
Berwendungen bes Pfandhefigers far das verpfandete Gut, auf die Richtigkeit 
ber Einldfungésfumme wegen des oft verdnderten Münzfußes u. f. ww. Schon 
Unterholaner, Verjährungslehre §. 146, Bd. 1, S. $22 bemerlt aber mit 
Reht, dah hier von einer Unvordenklichkeit im Ginne des römiſchen Rechtes 
nicht die Rede fein tonne; denn wenn cin Reihsland fo lange im Pfandbefige 
geweſen ift, daß man e6 gar nidt anders weif, fo ift aud) nicht wohl absufehen, 
wie man dann wiffen fann, daß der Befig cin bloßer Pfanbdbefig ift, und wie man 
die Summe ausmitteln foll, fir welche die Verpfandung ftattgefunden hat. Eine 
Berpfandung vor Menſchengedenken iſt alfo hier nur fo viel, alé eine Verpfän— 
dung aué dlterer Beit. Diefe Stelle enthalt alfo allerdings cine Anerfennung 
des Grundfages, daf das Ginldfungérecht des Pfandſchuldners felbft durch dic 
langfte Berjabrung nicht ausgefchloffen werde. Dagegen hat die in demfelben 
Rriedenginftrumente Art. V, §. 26 und in der Wahlcapitulation Art. X, §.4 ents 
baltene Beftimmung, dah die vom Reiche an cingelne Stande gegebenen Pfands 
ſchaften unwiderruflich fein follen, mit der vorliegenden Rectsfrage aber dic 
Berjahrung ſchon deshalb keinen Zuſammenhang, weil darin die langere ober 
tirgere Daucr des Befiges gar nicht unterfcieden wird; fie bat dberhaupt teine 
juriftifhe Grundlage und gehört vielmehr in die Reihe der vielen Zugeftandniffe 
des Raifers an die Stände, wodurd deren Macht ſtets erweitert wurde. Sas 
vigny aa. O. S. 301 fig. 
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dern in ber Begahlung der Schuld. Man koͤnnte eine Ausnahme weniy: 
ftens bann annebmen wollen, wenn von der anderen Seite die Schuld— 
flage verjabrt fei, weil fonft unbdilligee Weife ber Schuldner das Pfand 
zuruüͤckbekommen wirde, ohne die Schuld gu bezahlen. Diefer Fall if 
aber nicht moͤglich, weil ber Befig des Pfandes eine ſtets wiederholte 
Anerfennung der Schuld von Seiten des Schuldners enthalt, wodurd 
bie Verjaͤhrung oder Schuldklage ausgefdloffen wird 1332), Ucbrigens 
bezieht ſich die Unverjabrbarfeit der actio pigneratitia directa nut auf 
die Einloͤſung oes Pfandes, nicht auf andere moͤgliche Gegenſtaͤnde, 
3. B. auf die Anſpruͤche des Schuldners wegen Zerſtoͤrung oder Beith: 
digung der verpfindeten Sache von Seiten des Glaubigers, wodutch 
Geldfordecungen des Schuldners entſtehen, welche aud) mit der gedad 
ten Klage geltend gemacht werden; diefe find der gewoͤhnlichen Klagen 
verjahrung unterworfen, welche mit dem Moment der verlegenden Hand: 
lung beginnt. 2) Ebenfo beftritten ift die Frage, wenn das auf einen 
Wiederkaufsvertrag gegruͤndete Recht, die Sache zuruͤckzukaufen, alfo 
bie actio venditi, wodurch es geltend gemacht wird, gu verjdbren be 
ginne 1332"), Mehrere laſſen die Verjdbrung von dem geſchloſſenen Ver: 
trage oder wenigſtens von der Uebergabe an beginnen, ‘weil der Ber 
fdufer fein Recht und die Klage ju deffen Schutz fogleid) gebrauden 
fonne 1333), Gavigny 1334) hingegen datirt in Gemafheit des von 
ihm aufgefteliten Grundfages die Verjaͤhrung von der Zeit an, wo dee 
erfte Verkaͤufer die Abſicht des Ruͤckkaufes ausgefproden hat, indem 
man bier unmoͤglich fagen Ednne, daß fchon durch die Uebergabe die Cr: 
wartung begriimdet fei, der Kaͤufer werde die Sade fogleid) von ſelbſt 
zurückgeben; darauf fet gar nidt die Abficht gegangen, ja dee Kaäufet 
ware dazu nicht einmal beredhtigt, da der Borbehalt dem BWerkaufer ein 
einfeitiges Recht gebe. Wir Ednnen nur die Anſicht fie richtig erkennen, 
welche die Verjaͤhtung mit der Uebergabe beginnen (aft, indem die An: 
fiht Savigny’s auf der obigen von Vangerow widerlegten Bor 
ausfegung beruht, daG erft eine Rechtsverletzung noͤthig fei, um dit 
Mativitdt einer Klage gu begruͤnden. Dagegen ift allerdings die Bet: 
jahrung der actio venditi auf Ruͤckkauf fo lange nicht méglidy, als die 
Uebergabe dev wiederfduflid) verdugerten Sache an den Riufer nod 
nicht erfolgt ift. Denn da die Kage lediglich die Reftitution sum Ge: 
genftanbde hat, ein Anfprud) auf ſolche abee ohne vorausgegangene Hin⸗ 
gabe durchaus undenkbar iſt, fo fehlt es in dieſem Falle an einem Klay 
rechte, ohne welches keine Klagenverjaͤhrung ſtattfinden kann. Wenn 


1332) L. 7. §. 8. C. VII. 39. 

4332a) Dieſe Gontroverfe behandelt ausführlich Glad, Erl. der Pand 
Bd. 16, §. 998, S. 206 fla. 

1333) Thon aa. D. S.3. Bangerow, Lcitfaden Bd, 1, 8. 147, Ana. 
Unterbolaner, Verjdbrungélehre §. 265. 

1334) Gavigny aa. D. S. 304. 
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es auch cidhtig tft, mas Unterholgner 1235) anführt, daß bas Recht 
zut Wiederaufhebung bes Kaufes fchon durd ben Abſchluß des Vers 
trages vollſtaͤndig begruͤndet fet, fo widerftreitet dod deffen Behauptung, 
dag diefed Recht fofort und ehe es gue Ablieferung gefommen iff, durch 
eine Klage geltend gemacht werden fdnne, der Natur perſoͤnlicher Klagen, 
welche nicht die Anerkennung eines Mechtsverhdltniffes, fondern nur eine 
Reiftung gum Gegenftande haben 1836), Uebrigens feat der Fall; wo 
eben die beriihrte Streitfrage widhtig ift, voraus, daß bec Ruͤckkauf auf 
unbeftimmte Zeit vorbehalten fei. Denn ift das Wiederkaufsrecht nur 
auf eine beſtimmte Beit vorbehalten und diefe abgelaufen, ohne daß das 
Recht ausgeübt worden tft, fo hat nun das Recht feloft aufgehdrt und 
6 tft feine Klage mehe horig, von deren Verjaͤhrung die Mede fein 
fonnte. Iſt dagegen ausdrücklich beſtimmt, daß ein Wiederkaufsrecht 
vor Ablauf einer gewiſſen Zeit (welche nach dem Bemerkten ſtets erſt 
von der Uebergabe zu rechnen iſt) nicht ſolle ausgeübt werden koͤnnen, 
fo kann vor dem Ablaufe dieſer Friſt die Verjaͤhrung nicht anfangen. 
Iſt das Wiederkaufsrecht ausdrücklich fuͤr eine laͤngere Zeit vorbehalten 
worden, als die geſetzliche Verjaͤhrungsfriſt betraͤgt, ſo wird dadurch die 
Berufung auf Verſaͤhrung ausgeſchloſſen, fo lange die durch die Abrede 
beſtimmte Frift nod nicht verſtrichen iſtz es würde der Einrede dee 
Verjaͤhrung die Replik des Vertrages entgegenſtehen. Sehr beſtritten 
iſt, ob die Verjaͤhrung flr immer ausgeſchloſſen fei, wenn verabredet 
worden iſt, daß bem Verkaͤufer das Wiederkaufsrecht gu jeder Bett, 
zu ewigen Zeiten, freiftehen folle 1937), Es kann hier nur vdllige 
Ausſchließung der Verjaͤhrung angenommen werden, indem fid) diefe 
Ausdrücke gar nicht anders nad) dem im gemeinen Leben angenommenen | 
und aligemein befinnten Spradhgebraude, als auf einen feinem Ans 
fange und Ablaufe mad uneingeſchraͤnkten Ausuͤbungszeitraum deuten 
laffen, auch den Contrabentea ein Verzicht auf jegliche Verjaͤhrung im 
doraus unzweifelhaft zuſteht. Eine befgndere Natur in Bezug auf den 
Anfang dev Verjaͤhtung haben endlih die mit periodifden Lets 
fungen verbundenen Obligationen. Diefer Fall Comme tn 
folaenden verſchiedenen Geftalten vor. Die periodiſche Leiftung fann 

die Acceffion einer Hauptiduld fein oder fiir ſich allein befteben, als eins 
iiger Gegenftand einer Obligation. Ym erften Falle fann die Berjahs 
tung in Frage geftelit werden, entiveder für die Hauptfchuld oder fie 
einzelne periodiſche Leiſtungen. 1) Werjdhrung einer Hauptſchuld, mit 
welder periodifche Leiftungen als Acceffionen verbunden find. Dee 
Hauptfall diefer Art iff das verzinsliche Gelddarlehen, wobei es gleich: 
giltig iff, ob die Schuld gleid) anfangs als Darlehen entftanden war 


1335) unterholaner aa. OD. 

1336) L, 35. Db. &. 4. L. 28. pr. D. 44. 7. 

1337) Bol. fiber dich Frage Glad, Eri. der Pand. Bd. 1, S. 148, 
Bb. 16, G. 209 fig. | 
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oder ob irgend eine andere Schuld zinstragend gemacht wurde und da⸗ 
durch die Matur eines Darlehens annahm. Die Verjaͤhrung der Haupt: 
ſchuld beginnt bier mit dem Zeitpunkte, worin zuerſt eine Zinszahlung 
ausgeblieben ift, vorausgefegt, daß von da an bie Unterlaffung der Zins: 
zahlung ſtets fortgedauect hat; denn jede folgende Zinszahlung, fei fie 
aud nod fo mangelbaft und unregelmafig, untecbridt wieder, als neue 
Anerfennung der Hauptſchuld, die ganze Berjahrung. Die Verjaͤhtung 
fann nidt frither alé mit dem Zeitpunkte der unterlaffenen Zins zahlung 
anfangen, weil jede geleiftete Zinszahlung eine Anerfennung der Haupt: 
ſchuld enthalt, welche bid gum naͤchſten Zinstermine fortwirtt; nidt 
fpdter, weil jede unterlaffene Zinszahlung eine Berlegung des Rechtes 
enthalt, welche den Gldubiger gue Kiage veranlaſſen muf. Es ließe fid 
zwar annehmen, es betreffe dies blos den einzelnen Zingpoften, nicht das 
Kapital, ſodaß aud nicht die Kapitalklage, ſondern nur die Klage auf 
ben eingelnen falligen Binspoften, gu verjdbren beginne. Natüuͤrlichet 
ift aber bie Anſicht, daß der Glaubiger fein Recht auf das Kapital und 
bie Binfen alé ein ungetrenntes Gange denkt und daber in der unter: 
bliebenen Zinszahlung eine Veranlaffung findet, aud) das Kapital ein: 
gublagen ober wenigſtens durd) befondere Thatigfeit gegen Verjaͤhrung 
au fichern, was unter anderen ſchon dadurch geſchieht, daß er aud) nur 
diefen eingelnen Zinspoſten wirklid einflagt. Diefe Anſicht ift auch im 
roͤmiſchen Rechte beftimmt anerfannt 1338) ducd die Verordnung Fu: 
ftinian’s: Exceptionem etiam triginta vel quadraginta annorum in 
illis contractibus, in quibus usurae promissae sunt, ex illo tempore in- 
ilium capere sancimus, ex quo dehitor usuras minime persolvit, Mit 
Unrecht haben Mande diefe Beftimmung des Anfangspunftes auf die 
Verjdhrung dee blofen Zinsklage bezogen 133%); mit Unrecht, indem es 
bafie feiner gefegliden Beftimmung bedurfte. Indeſſen ift die auf: 
geſtellte Regel nod naber in folgender Weife gu beftimmen. Sie be: 
ſchraͤnkt fid) auf den Fall eines auf gang unbeftimmte Kuͤndigung ge 
gebenen Darlehens. Iſt dagegen eine Kindigungésfrift bedungen, 4. B. 
von drei Monaten, fo fangt bie Verjaͤhrung der Schuldklage erft dret 
Monate nad dem nicht eingehaltenen Zinétermine an, weil felbft im 
Halle einer ausdridliden, in jenem Zeitpuntte ausgeſprochenen Ran: 
digung erft nad drei Monaten geflagt werden fonnte. Iſt far das 
ganze Darlehen ein beftimmter Beitraum, 3. B. von 10 Jahren, aus: 
bedungen, fo fangt die Verjahrung erft am Ende diefes Zeitraumes an, 
felbft wenn fruͤher Binfen ausgeblieben find, weil vor jenem Zeitpuntte 


1338) L. 8. §. 4. C. VIL. 39. 

1339) Go dufere fich ſchon die Gloffe au L. 8. §. 4. C. VII. 39. und Dion. 
Gothofredué gu derfetben Stele; nocd beftimmter aber KRierul ff, Theorie 
S. 195, welcher ben Grund gettend macht, man müßte fonft falfchlich annehmen, 
in den nicht bezahlten Zinſen liege ein Ableugnen der Kapitalſchuld. Dieſer bes 
—* es aber niemals gum Anfange der Verjaͤhrung. Gavigny a. a. O. S. 307, 

ote o. 
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das Kapital nicht eingeklagt werden konnte. Die Verjaͤhrung kann aber 
in dieſem Falle auch ſpaͤter beginnen, naͤmlich, wenn der Schuldner nach 
Ablauf des beſtimmten Zeitraumes im Beſitze des Geldes geblieben iſt, 
ferner Zinſen gezahlt und der Glaͤubiger ſolche angenommen hat, indem 
darin eine ſtillſchweigende Erneuerung des Darlehens liegt, nun aber 
auf unbeſtimmte Kuͤndigung. Es iſt moͤglich, daß weder die geleiſtete, 
nod) die ausgebliebene Zinszahlung bewieſen werden kann, ja daß viel⸗ 
leicht beide Theile uͤber dieſe Thatſache ſich in Ungewißheit befinden, 
3 B. wenn nad dem Tode des Glaͤubigers und des Schuldners die 
Erben feine Kenntnif von den Gefddften ihrer Erblaſſer haben, aud 
feine Urfunden vorfinden. Dan fdnnte glauben, da die Bablung eine 
Thatſache fei, fo fei von Anfang an die Nidtzahlung anzunehmen, 
wenn die Bablung nicht erwiefen werden fonne. Es wuͤrde dies aber 
tine Harte gegen den Glaubiger fein, welder wegen der Ungewdhnlid: 
teit ber Gegenquittungen, die er nad) roͤmiſchem Rechte verlangen fonnte, 
um den Beweis de6 Empfanges der Zinfen gu fihren 134°), den Beweis 
der empfangenen Bablung ſehr ſchwer fibren fann. Vielmehr wird aber 
det Schuldner den Beweis führen mifjen, weil die negative Thatfade 
der ausgebliebenen Zinszahlung gefeglid) als Anfangspunkt der Vers 
jaͤhrung ausgedruͤckt iſt. — Dem verzinslichen Darlehen aͤhnlich ift dee 
Pacht- und Miethvertrag. Aud) hier enthaͤlt jede Zahlung des Pacht⸗ 
oder Miethzinſes eine Anerkennung der Hauptſchuld, alſo ein Hinderniß 
fie die Verjaͤhrung der locati actio. Ebenſo iſt aber aud die unter⸗ 
laffene Bablung alé Anfangspunkt der Verjahrung diefer Rlage anzu—⸗ 
fehen, nad) Analogie ber Darlehenssinfen. Dagegen liefe ſich die geſetz— 
lidhe Beftimmung anfuͤhren, nad) welder die locati actio auf Ruͤckgabe 
der Sache niemalé verjdbren folly allein dabei ift offenbar der Fall vor: 
ausgefegt, daß in der Zwiſchenzeit das Pachtverhaͤltniß felbft auf irgend 
tine Weife anerfannt worden ijt, fo dap deswegen die Verjaͤhrung auf 
die Ragen wegen der eingelnen Zahlungen beſchraͤnkt bleiben muß 1344), 
Infolge der Beftimmung des kanoniſchen Rechtes über die bona fides 
muf allerdings die locati actio, infoweit fie auf Ridgabe der Sade 
getichtet ift, fiir unverjabrbar erachtet werden. — Iſt der Pact: oder 
Miethcontract fie ein Grundſtuͤck auf beftimmee Beit geſchloſſen, fo darf, 
wenn die Zahlung des Pachtgeldes zwei Jahre unterblieben ift, ber Ber: 
padter den Pachter austreiben 1742); unterlaft er biefes, fo fangt von 
diefem Beitpunfte die Berjahrung der actio locati an. Es ift dies un— 
feres Erachtens, auc) nachdem infolge des kanoniſchen Rechtes wegen des 
Erforderniffes ber bona fides die locati actio, foweit fie auf Reftitution 
der Sache gebt, feiner Verjdhrung mehr unterliegt, dod widtig in An: 
ſehung anbderer Anfpriiche, welche aus dem Pacht⸗ oder Mtiethcontracte 


1340) L. 19. C. IV. 24. 
1341) L. 7. §. 6. C. VII. 39. verb.: vel conductori. 
1342) L. 54. §. 4. D. 19.2. L. 3, C. IV. 68. 
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dem Verpachter oder Vermiether zuſtehen koͤnnen; denn hinſichtlich dieſer 
ſich auf Geld reducirenden Forderungen iſt die locati actio der Verjaͤh— 
rung ebenfogut unterworfen, wie jede andere perfinliche Klage, indem 
es bier auf eine bona fides Hberall nidht anfommt. 2) Verjaͤhrung der 
periodifden Leiftungen ſelbſt, welche eine acceſſoriſche Natur haben. Sf 
bie Kapitalforderung durch Verjaͤhrung verlocen, fo ſind zugleich die 
Klagen auf alle ruͤckſtaͤndigen Zinſen mit verjaͤhrt, ſelbſt wenn diefe aus 
ſehr neuer Beit herruͤhren follten 1343), Der Grund dieſer fcheindaren 
Abweichung liegt in der accefforifchen Natur diefer Leiſtungen, mit wel: 
der die Verfolgung derfelben nach Verluft dec Hauptklage im Wider: 
ſpruche ftehen wuͤrde. Sft aber bie Klage auf die Hauptiduld der Wer: 
jabcung entjogen, 4. B. durch erneuerte Anerfennung, fo verjabrt die 
Klage auf jeden eingelnen Zinspoften fie fid) von der Beit feiner Fallig: 
feit an; ebenfo verhaͤlt es fic bei den Forderungen wegen Pacht⸗ und 
Mriethgelded 1544), 3) Die Klagen auf periodifde Leiftungen, welche 
feine acceſſotiſche Matur haben, verjabren ebenfo wie in dem zuletzt ge 
dachten Falle, jede fluc fic), von der Zeit an, worin jede Leiftung fallig 
wurde 1545). Inwiefern das Recht uͤberhaupt durd) Verjaͤhrung verloren 
gehen tonne, ift ſehr beftritten. Es ift daruͤber (chon in einem anderen 
Attikel berichtet und namentlid unterfudt worden, inwiefern Meals 
lafien durch Verjaͤhrung erldfden Ednnten, weshalb darauf zu verweiſen 
ift 1346), 

BB. Ununterbrodhene Verfaumnif ts’), Die Berfaum: 
nif, worauf die Klagenverjabrung beruht, muß durd einen ganzen 3eit: 
raum gleidhmdfig hindurch dauern. Iſt fie alfo in irgend einem, zu 

~ jenem Beitraume gehdrigen, Zeitpunkte nidt vorhanden, fo ift die Ber: 
jaͤhrung unterbrodjen, und dasjenige, wodurch bisher der Wee gu ibe 
aebabnt wurde, ift fpurlos vernichtet. Es ift vielleicht fpdter der Anfang 
einer neuen Verjdhrung moͤglich, welche aber von der frither angefange: 
nen gang unabbangig ijt und an diefelbe nidt angeknuͤpft werden Fann. 
Die Unterbredhung fann gefchehen 1) durch Aufhebung der Verletzung, 
welde immer das bisher beffehende Klagrecht zerſtoͤrt!848), alfo auch die 


1343) L. 26. C. IV. 32. 
\ 1344) L. 7. §. 6. C. VII. 39. 
1345) Auch diefer Fak ſelbſtſtaͤndiger periodifder Lciftungen iſt in L. 7. 
§. 6. C. VII. 39. mit begriffem : 
1346) Bal. den Artikel Meallaften Bo, IX, S. 119 fig. 
1347) Giche beſonders Gavigny aa, O. S. 312—326. 
1348) Bal. Gavigny a. a. O. §, 230, S. 197 flg, Faille diefer Art find: 
1) wenn ter Anfpruc des Magers, gu deffen Schug das Klogredt diente, auf 
anbere Weiſe Befriedigung echalt, z. B. wenn die Sache, welche bisher vindicict 
oder condicirt werden Fonnte, durch Zufall in ben Beſitz des Eigenthümers zurück— 
kehrt (L. 54. §. 3. D. 47. 2.); 2) wenn, obne Befriedigung des Alagers, die 
Verlegung aufbért, wobdurd ein Anderer bisher in die Stellung eines Beklagten 
fam, %. B. wenn der Befiger einer fremden Gache, welche bisher gegen ibn vin: 
dicirt werden fonnte, den Beſitz derfelben verliert. 
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auf dieſes bezuͤgliche Verjaͤhrung, fo daß kuͤnftig nur etwa eine neue, 
ber fruͤheren aͤhnliche Klage entftehen fann, deren Verjaͤhrung aber mit . 
ber fruͤheren nidt gufammenbangt. In diefer Beziehung iff es gleid- 
giltig, 06 jene Aufhebung fury oder lang wabrte; ebenfo ob gugleid) der - 
Verletzte in den Genuß feines Mecdhtes wieder fam oder nidt. Daher 
iff die Verjahrung der Cigenthumstlage gleidmafig unterbroden, der 
Beſitz mag wiedet an den Cigenthimer gefommen oder aneinen Dritten 
durch deſſen eigenmddtige Handlung (nidt durd ein Rechtsgeſchaͤft) 
gelangt fein. Die Verjahrung einer Schuldklage wird dadurd, dag 
ber Glaubiger den Beſitz der ihm verpfandeten Sache erlangt, unters 
brodjen 1549), Diefer Gefig (aft fid) als der Genuß der Forderung felbft, 
ndmlid ihres Geldwerthes, betradten, weil dag Pfandredht die Befugniß 
gum Verkaufe der Sache und zur Befriedigung aus dem Erldfe enthalt. 
Wird der Befig des Pfandes durch den Willen des Schuldners oder dock 
mit deſſen Wiſſen und Duldung erworben, fo liegt darin zugleich cine 
Aneckennung dec Schuld, alfo cine Unterbredhung dee folgenden Art. 
Unterbredhhung der Klagenverjaͤhrung ift ferner moͤglich 2) durch An: 
erfennung des Rechtes von Seiten des Gegners, und es fann eine neve 
Werjdbrung nuc von dem Beitpunkte der Anerkennung wieder beginnen. 
Dieſe Wirkung dacf aber nicht jeder mindliden oder ſchriftlichen Aeuße⸗ 
tung, fondern nur einer folchen Handlung beigelegt werden, welche die 
Matur eines Medhtsgefdhaftes Hat. Dies geht aus folgenden, in den 
Qruellen erwaͤhnten Fallen einer folden Unterbredhung hervor. Es ge: 
Horen dabin die Ausftellung eines neuen Schuldſcheines 135%); jede Bah: 
tung von Binfen 1351); die Bablung eines Theiles der Hauptſchuld felbft, 
unter dec Borausfegung, daß fie als Abſchlagszahlung ausdruͤcklich be- 
zeichnet wird 1952); die Beſtellung eines Pfandes, welches fruͤher nicht 
verabredet war 1333); die Beſtellung eines Buͤrgen 134); endlich das 
Conſtitutum 1355), Bei einer Correalobligation wirkt das von einem 


1349) L. 7. §. 8. C. VII. 39.: si quis eorum, quibus aliquid debetur, res 
sibi suppositas sine violentia tenuerit, per hanc detentionem interruptio fit praeteriti 
temporis ... Dies foll gang, wie die Litisconteftation, wirken. Es wird die 
Befchrantung ,sioe violentia* hinzugefügt, weil gewaltfamer Befig fofort durch 
ein Snterdict wieder abgefordert werden Fann, ja nach den Grundfdgen aber die 
Seldfthilfe, den Verluft des Rechts felbft gur Folae hat. 

~1350) L. 7. §. 3. C. VIL. 39. 

1351) L. 8. §. 4. C. VII. 39. L. 19. C. IV. 24. 

1352) L. 3. C. de duobus reis (VIII, 39. (40.)). 

1353) Dafür fpricht die Analogie des Beſitzerwerbes an einem ſchon beftell: 
ten Pfandrechte; ferner die neu entftandene hypothekariſche Klage, welche dem 
Schuldner auf einem anderen Wege gu derfelben Befriedigung verhilft, wie die 
Schuldklage; endlich die Analogie deé neuen Schuldſcheines, in Vergleich gu 
weldhem die Beftellung eines Pfandeé eine ebenjo entſchiedene, aber nod viel 
wirffamere Anerkennung enthalt. 

1354) Die in der vorigen Note bei dem Pfande angefdhrten Beweife gelten 
gum Sheil aud bier. 

1355) L. 18. §. 4. D. 13. 8. 


! 
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ber Correalſchuldner oder gegen einen der Correalglaubiger erflarte Au: 
erkenntniß fie alle Correalfduldner fowie fir alle Correalglaubiger '%). 
Dagegen ift die blofe aufergeridtlide Mahnung des Schuldners als 
Unterbrechung der Verjdhrung nicht gu betrachten, ebenfowenig die Gel: 
fion der Forderung von Seiten des Glaubigers an einen Dritten '); 
indem beides einfeitige Handlungen des Berechtigten find, in welden 
fein Anerkenntniß von Seiten des Gegners liegt. Dlie Verjaͤhrung dec 
Klage wird endlid) unterbroden 3) durd die wirkliche Anſtellung der 
Klage. Es ift auf das friher in dieſem Urtifel ruͤckſichtlich der Stdrung 
der Verjaͤhrung uͤberhaupt durch geridtlide Geltendmadung des An: 
ſpruches Bemerkte Bezug gu nehmen. Nur iſt nod Folgendes {peciel 
in Bezug auf die Klagenverjabeung hingugufhigen. Wei CorreatFlagen 
genigt es, daß Einer klage oder Einer verklagt werde, um die Berjib: 
rung in Beziehung auf Alle gu unterbrechen 1358), Stelle dec Glaubiger 
die perfdnlide Kage gegen den Schuldner an, fo wird dadurch zugleich 
bie Berjabrung dec hypothefarifden Klage unterbroden und ebenfo im 
umgefehrten Falle'35%), Sind unter denfelben Perfonen mehrere Redhts: 
verhaͤltniſſe ftreitig und die Klagſchrift ift fo unbeſtimmt, dag es un: 
gewif bleibt, welchen Rechtsſtreit er gum Gegenftande hat, fo foll die 
Unterbredhung fir alle diefe Klagen gelten 136°), Aud untecbridt obne 
Zweifel die angeftelite Klage auf einen eingelnen Zinspoften zugleich dic 
Verjaͤhrung der Kapitalflage, da bei diefem beſchraͤnkten Rechtsſtreilt 
aud) das Dafein der Hauptſchuld sur Sprache fommen fann. Gehen 
die Parteien ein Compromiß ein, fo gilt die Uebergabe der ſchriftlichen 
Klage vor dem Schiedsridter alé Unterbredjung der Verjaͤhrung '*). 
Die Anftellung der Klage unterbridt nur flic und wider dieſe beftimm: 
ten Perfonen und deren Succefforen, nicht fie und wider frembde Pee: 
fonen, zwiſchen weldjen bdiefelbe oder eine verwandte Klage angeſtell 
werden koͤnnte. Daher unterbridjt die Anſtellung der Schuldklage nidt 
bie bem dritten Pfandbefiger gu Gute kommende Verjdhrung. Ueber die 
Verjdhrung der Litispendenz und die Procefverjdhrung ift feiher in 
dieſem Artifel bereits das Noͤthige bemerkt worden. 

CC. Bona fides. Wie e6 fic) mit diefem Ecforderniffe der Bet: 
jabrung im roͤmiſchen Rechte verbhielt, iff nice beftritten. Die Ufucapion 
fegte bona fides voraus fiir den Anfang des Befiges, nicht fire deſſen 
Fortſetzung. Der Klagenverjahrung an fid) war diefes Erfordernif frem), 
indem nur die Verfaumnifi des Klaͤgers in Betracht fam. Nur die long 
temporis praescriptio ſchloß fic) in ihren Bedingungen gang an die Uf: 
capion an, fo, daß aud) die bona fides dazu gehoͤrte. Juſtinian vee 


— —— — — 


1356) L. B. C. de duobus reis. (VIII. 39. (40.)). 

1337) Unterholzner ſa. a. O. §. 262. Gavigny a. a. O. S. Aö fig. 
1358) L. 5. C. de duobus reis. (VIII. 39. (40.)). 

1359) L. 3. C. Vil. 40. 

1360) L. 3. C. VII. 40. 

1361) L. 5. §. 1. C. de recept. arbitr. (Il. 58. (86.)). 
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langte gwar {pater fie den 30jaͤhrigen Beſitz bona fides 1362), aber nur 
infofern der Befiger hier auf die Vortheile der Erfigung Anfprud madden, 
alfo uͤber bie Klagenverjaͤhrung hinaus gehen wollte; fire die Rlagen: 
verjdbrung fag darin feine Neuerung. Auch die longi temporis prae- 
scriptio fommt alé felbftftdndiges Rechtsinſtitut im Juſtinianeiſchen 
Redte nidt mehr vor und fonad ift im neueften roͤmiſchen Rete die 
bona fides fein Erforderniß der Klagenverjaͤhrung. Wichtige Veraͤnde— 
rungen find aber Hier durch das kanoniſche Rect eingeführt worden, 
iiber deren Umfang und Tragweite von jeer viel Streit gewefen iff. 
Es ift uͤber dieſen Streit fruͤher in diefem Artikel ausfuͤhrlich be richtet 
worden. Das Reſultat iſt in Bezug auf die Verjaͤhrung der Klagen, 
daß ſelbſt bei perſoͤnlichen Klagen, welche auf Reſtitution einer dem 
Klaͤger eigenen Sade gerichtet find, eine Verjaͤhrung ohne bona fides 
nad kanoniſchem Rechte nidt moͤglich ift. 


DD. Ablauf dec Beit. Die regelmaͤßige Beit, welde zur Voll: 
endung ber Klagenverjaͤhrung erfordert wird, betragt 30 Fabre. Won 
dieſer Regel giebt es viele Ausnahmen fir eingelne Klagen, welche 
meiftens kuͤrzer, felten finger alg 30 Sabre dauern. Hier find blos 
bie Ausnahmen gu ecwahnen, welde cine allgemeinere Natur haben, 
alfo gange Rlaffen von Klagen umfaffen. Es gehdren hierher: 1) die 
longi temporis praescriptio von 10 oder 20 Jahren, welche fid) auf alle 
speciales in rem actiones bejieht, und im 3ufammenbange mit der 
Ufucapion, mit welder fie dburd ihre Eneftehung und Ausdiloung un: 
zertrennlich verbunden ift, bereits dargeftellt worden iff. 2) Die praͤto⸗ 
tifhen Klagen, fiir welche nad der Darftellung des Gajus und dec 
Inftitutionen bie einjaͤhrige Verjaͤhrung die Regel bildet, von welder 
es nur einge(ne Ausnahmen gebe 1363), wahrend nad der genaueren Ane 
gabe von Paulus und Ulpian die einjdbrige Verjaͤhrung nur fie 
die Ponal€lagen aus dem Edict, nidt fie die reiperfecutorifden Klagen, 
alé Regel gilt 1364), Specteller ift dies dabin gu beftimmen, daß ſowohl 
die einfeitigen alé die gweifeitigen Strafklagen der einjabrigen Verjaͤh— 
tung unterliegen. Daber find einjdbrig die actio de dolo 1365), ingleiden 
die poſſeſſoriſchen Fnterdicte 1366), obwohl diefe Klagen den Klaͤger nie- 
mals bereichern, jedod oft den Beklagten, wie durd eine Strafe, poſitiv 
drmer maden. Die einjdbrigen Verjdhrungen fowie die langeren wur- 
ben audy bei den praͤtoriſchen Klagen durch eine exceptio geltend gemacht, 
obwohl eine exceptio in diefer Beziehung felten erwaͤhnt wirdt367), Der 








1362) L. 8. §. 1. C. VII. 39. 

1363) Gai. Inst. Comm. IV. $. 110. 111. Pr, Inst. IV. 12. 

1364) L. 35. pr. D. 44.7. L. 3. 8. 4. D. 4.9. L. 24. §. 8. D. 28. 2. 

1365) Naͤmlich nad dem pratorifden Edicte; fpdter wurde der annus utilis 
in ein biennium continuam verwandelt. L. 8. C. de dolo (II. 20. (21.)). 

1366) L. 4. pr. D. 43.16. L. 4. pr. D. 43. 17, 

1367) L. 30. §. 5. D. 15. 4.: Siannua exceptione sit repulsus a ven- 
ditore creditor. L. 4. §. 10. D. 45. 2.: Si — annali actione egeris, et quia 
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ſeltnere Gebrauch erklaͤrt ſich dataus, daß bei dieſen kurzen Verjaͤhrungen, 
bei welchen alle Thatſachen nod in friſcher Trinnerung find, meiſtene 
eine unmittelbare Entſcheidung des Praͤtors felhft dber diefe Eintwendung 
moͤglich war, obne daß es einer Verweifung derfelben in Geftalt einer 
Exception an den index bedurfte. 3) Die den Kirchen und milden Stif: 
tungen juftehenden Klagen, fie welche als Regel die Berjdhrung von 
AO Jahren gilt. Es tft aber nad dem fruͤher in diefem Artikel Aus: 
gefuͤhtten die 40jaͤhrige Verfahrung bei Kirchen und milden Sciftungen 
blos an die Stelle der auferdem geltenden Verjaͤhtung von 10, 20 und 
30 Sabren geteeten. Unberubhrt von diefem Privilegium bleiben alle 
kuͤrzeren Klagenverjaͤhrungen fowie die Zjaͤhrige Ufucapion beweglichet 
Sachen 1368), 4) Die Klagen der Staͤdte, welche nach dem fruͤher Aus⸗ 
geführten 30 Jahre dauern. 5) Die Klagen des Fiscus. Hier find gu 
unterfdeidben die Klagen aus den eigenthlimlichen Rechten des Fiseus, 
wie Strafen u. f. w., und die dem Fiscus guftehenden gemeinrechtlichen 
RKlagen. Die befonderen FiscalElagen verjabren in 20 Jahren und diefe 
Werjabrung ijt ſchon gu einer Beit entitanden, wo alle Klagen now in 
ber Megel unverjaͤhrbar waren 1369), Daneden fommen wieder give 
fpectellere Ausnahmen vor. Der Anfpruch des Fiscus auf cinen eeblotea 
Nachlaß verjahrt ſchon in vier Jahren 137), CSreuerforderungen find 
bagegen gang unverjabrbar 1371), Die gerreinredtlidhen Klagen, morin 
dec Fiscus fowie jede andere Pecfon alé Cigenthimer, Glaubiger u. fm. 
auftcitt, find nad) der gewoͤhnlichen, in den meiften Lehrbuͤchern vor 
getragenen und aud) in der Praxis befolgten Meinung einer Verjahrung 
von 40 Sabren unterworfen. Es laͤßt fid diefe Meinung aber mide 
gehorig begranden. Daher ift mit Gavigny 1572) vielmehe aud bier 
die 30jaͤhrige Verjahrung alé Megel angunehmen. Die Conffitution von 
Anaftafius, auf weldhe man fid) wegen der 40jaͤhrigen Verjaheums 
beruft, fpridt nur von einer einzelnen Klage, der Vindication von Pateh 
monialgrund{tiicen 1373), und beruft fid) dabei nicht etwa auf cin allt 
gemeines Privilegium des Fiscus, was ſchon deshalb nicht mobglich if, 
weil der Fiscus hierin den Tempeln gleichgeſtellt wird, gu einer Beit, 
wo an cine 40jaͤhrige Verjahrung gu Gunjien der Kirden nod gar nidt 
gedadt wurde. Es handelte fic hier Abeigens um cine befondere Are pon, 
Domanengitern, welche im heutigen Rechte nidt mehr vortommt. Das 


annus praetcrierat, exceptionesisrepulsus — nam priore iudicio de 
in rem verso recte actum est, quia annalis exceptio ad peculium, noo ad ia 
rem versum, pertinet. L. 15. §. 5. D. 43. 24.: causa cognita annuam er- 
ceptionem remittendam. 

1368) Giebe aud) Gavigny ca. O. S. 3388 fig. 

1369) L. 13. pr. D. 44. 3. L.2.§.4. L. 3.4. D. 48.47. L. 4. §. 3. 
D. 49, 14. 

4370) L. 4. C, VII. 37. 

1371) L. 6. C, VIL. 39. 

1372) Gavigny a. a, O. S. 360 fig. 

1373) L. 14. C. de fund. patrim. (XI. 62. (61.)). 
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gegen wird die 30jaͤhrige Verjaͤhrung als maßgebend anerkannt, wenn 
im Namen der res privata des Kaiſers auf fluͤchtige Colonen geklagt 
wird 1374); die res privata genießt aber alle Vorrechte des Fiscus 1375); 
— Was die Act der Berednung der Zeit betrifft, fo gilt bei den 
Verjdhrungen von einem Fabre oder darunter utile tempus, bei langeren 
continuum. Darüber, daß die civile Berechnung angewendet wird und 
die Klagenverjdfrung ecft mit Ablauf bes letzten Tages des gefeslicher 
Zeitraumes vollendet ift, verweift man auf dag fruͤher Bemerkte. — 
Es fragt fih, ob der Ablauf dec Beit nur unter denfelben Individuen 
eintreten fann, unter weldyen die Rlagenverjdabrung angefangen hat oder 
ob in den Lauf derfelben aud) nocd andere Perfonen durch accessio tem- 
poris eintreten fonnen. Nach allgemeinen Grundfagen iff die Beant: 
wortung diefer Frage nicht zweifelhaft. Die Rlagenverjabrung bewirkt 
eine Exception: CEreeptionen gehen aber in der Megel von beiden Seiten 
anf Erben und Singularfuccefforen uͤber, auger wenn die Exception auf 
einem gang individuellen Verhaͤltniſſe beruht. Der Fall diefer Aus— 
nahme iſt bei der temporalis praescriptio nicht vorhanden. Von dieſem 
Standpunkte aus muß der Vortheil der Verjaͤhrung dem urſpruͤnglichen 
Beklagten, bem Erben deſſelben, dem Kaͤufer, Donatar u. ſ. w. zuſtehen, 
nicht aber denjenigen Perſonen, welche ohne Succeſſion den Beſitz einer 
Sache bei einer in rem actio erlangt haben. Die Berjabrung ſchadet 
dem urſpruͤnglichen Klaͤger, den Erben deffelben und ebenfo dem Eeſſio— 
nar, bet dingliden ſowohl als perſoͤnlichen Klagen. Diefe Unnahme 
wird dadurch beftatiat, daß die Gefege meiftens nur davon reden, ob die 
Rlage zur rechten Zeit erhoben worden ift oder nidt, wobet die Perfonen 
in ben Hintergeund treten; es kommt alfo, wenn eine Verdnderung in 
den Peefonen vorgegangen ift, immer nur darauf an, ob es diefelbe 
Kage ift, deren Verjaͤhrung fruͤher begonnen hatte und jegt als vollendet 
behauptet wird. 

B. Wirkung der Klagenverf{ahrung 18%), Die Unters 
ſuchung diefer Frage ift von Anfang an, wie Savigny richtig bemerkt, 


1374) L. 6. C. de fand. rei priv. (XI. 66. (68.)). 

1375) L. 6. S. 1 D. 49. 44, 

1376) Die Litcratur tiber die fo beftrittene Wirkung der Klagenverjabrung, 
ob dieſe bie ſchwaͤchere oder ftdrFere Wirfung (im Ginne des Texted) fet, ift ſehr 
fruchtbar geweſen. Die ſchwaͤchere Wirkung nehmen an Donellas, Comm. iur, 
civ, Lib. XXII. cap. 2. fin. Weber, von der vatürlichen Verbindlichkeit §. 92 
u. Beitr. gu Klagen und Cinreden St. 1, S. 6 flg., 82 flg. Bhibaut, Ver— 
jährung §. 39. Glück, Erl. der Pand. Bd. 13, S. 100, 380. Bo, 20, S. 162, 
Guyet, im Archiv f. civil. Praxis Bd. XI, S. 62 fly. France, civil, Abhandl. 
S. 73 flg. Unterholzner, Berjahrungélehre Bd. 2, §. 258, verbunden mit 
§. 156—159. Roßhirt, in feiner Zeitſchr. f. Givil.- u. Eriminalr. Bd. I, 
S. 156 fla. Gavigny, Syft. des heut. rdm. Rechtes Bd. 5, S. 366 fig. Die 
ftartere Wirkung vertheidigen Kori, Berjahrung §. 52,95. Gommer, rechts⸗ 
wiſſenſchaftl. Abhandl. Bd. 1, Mr. 1. LGHr, im Archiv f. civil. Prarié Bd. X, 
S. 70 fig. Sintenis, in Zu Rhein’s Jahrb. f. Proc. Bo. 1, Se 249 fig. 
Heimbad sen., in der Zeitſchr. f. Givilr. u. Proc. Bd. 1, S. 436 flg. Bers 


a 
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durch eine falſche Stellung der zu beantwortenden Frage erſchwert und 
verwirrt worden. Es wurde naͤmlich ſtets gefragt, ob durch die Ber: 
jaͤhrung das Recht ſelbſt oder nur die Klage verloren werde, und 
durch dieſen Ausdruck wurde man in den wichtigſten und ſchwierigſten 
Fallen unvermerkt von den im roͤmiſchen Rechte herrſchenden Begriffen 
entfernt. Der Gegenfag jener Ausdrücke follte offenbar nur dazu dienen, 
eine ftdrfere und cine ſchwaͤchere Wirkung der Verjaͤhrung zu 
unterfdeiden, und wirklich haben ſich die Schriftiteller groͤßtentheils in 
zwei Parteien gefdieden, nur nod mit einigen untergeordneten Modi: 
ficationen. Was guvdrderft die Wickung der Klagenverjaͤhrung bet den 
bingliden Klagen betrifft, als deren Reprafentant die Vindication an: 
gefeben werden fann, fo find vorerſt die Falle der Erfigung ganz abju— 
fondern, dba durch die Erfigung die Klagenverjdbrung vollftdndig und 
unzweifelhaft abforbirt wird. Um bei der Vindication die Klagenver: 
jaͤhrung in ihree eigenthimliden Natur anwenden gu koͤnnen, fft det 
Gall fo gu denfen, daß der Befiger durch 30jaͤhrigen Befig das Cigen: 
thum nicht erwirbt, und diefer Fall tritt nad roͤmiſchem Rechte ein, 
wenn er einen unredliden Beſitz hatte 977). In diefem Falle geht nidt 
das Meche felbft, fondern nuc die Klage dem urfpriingliden Eigenthuͤmet 
verloren, wie daraus bervorgebt, daf, wenn der Beſitz nun durch Zufall 
an einen Dritten, gang Unbveredtigten fommt, der urſpruͤngliche Eigen: 
thiimer gegen diefen vindiciren fann 1378), Nach fanonifhem Redte 
fann aber wegen der mala fides desjenigen, welder 30 Sabre befeffen 
bat, von Feiner Rlagenverjabrung, alfo der Verjabrung der Vindication, 
bie Mede fein. Es Fann alfo die Frage uͤber die ftarfere oder ſchwaͤchere 
Wirkung der Klagenverjaͤhrung heutzutage nur nod) bei den perfdntiden . 
RKlagen aufgeworfen werden. Die naturales obligationes müſſen bier 
aufer Betracht bleiben, da fie keine Klage erzeugen, mithin aud von 
einer Klagenverjdbrung bet ihnen eine Rede fein fann. Es bleiben 
mithin nur die civilen Obligationen, d. 6. die perſoͤnlichen Klagen uͤbrig. 
Savigny 1379) made nun zuvoͤrderſt darauf aufmerffam, dag die 
Vertheidiger der ſchwaͤcheren fowie die der ftdrferen Wirkung bei der 
Stage die im roͤmiſchen Rechte von der Entkraͤftung einec fruͤher wit: 
famen civilen Obligation gebrauchten Ausdruͤcke ignorict hatten. Die 
verſchledenen Fale der Entkraͤftung einer fruͤher wirkſamen civilen Obli⸗ 
gation ſeien 1) Aufhebung der Obligation ipso iure (Beiſpiele: Er— 
fuͤllung, Confuſion, Novation); 2) Aufhebung per exceptionem, fo daß 


mehren, ebd. Bd. il, S. 319 flg., 337 flg. Vangerow, keitfaden Bd. 1, 
§. 151. Mierulff, Theorie des gem. Givilr. S. 210 flg. Büchel, civil: 
rechtl. Grort. Bo. 1, H. 1. u. 3. Anhang. Bd. II, Anhang Kr. 1. SGintenis, 
praft. gem. Givilr. Bd. 1, S. 302 fig. 

1377) L. 8. §. 1. C. VII. 39. 

1378) L. 8. §. 1. C. cit. verb.: tunc licentia sit priori domino ... eam vin- 
dicare ... 

1379) Gavignya. a, D. S. 370 fly. 
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zugleich auch die naturalis obligatio zerſtoͤrt wird (Beiſpiele: exceptio 
pact], iurisiurandi); 3) Aufhebung per exceptionem, fo daß die Obli— 
gation dennoch als naturalis obligatio wirkſam bleibt (Beiſpiel: exceptio 
rei iudicatae). Diejenigen, welche die Wirkung der Verjaͤhrung in die 
Berfidrung des Rechtes felbft fegen, miften behaupten, die Obligation 
werde ipso iure aufgehoben; diejenigen, welche die Rlage alé zerſtoͤrt 
anfeben, miften die Aufhebung per exceptionem behaupten, toobei dann 
bas Schidfal der naturalis obligatio nod unentſchieden bliebe. In der 
That hat aber von den neueren Schriftſtellern, mit wenigen Ausnahmen, 
feiner die Streitfrage verftanden; fie fonnte aud) nidjt im allgemeinen 
fo verftanden werden, weil im rémifden Rechte immer von der temporis 
praescriptio ober exceptio die Mede iff. Won den dlteren Schriftſtellern 
bat Donell us 138) dieſen Weg wirklich, wenn aud) nur theilweife, 
betreten. Er unterſcheidet zwiſchen Klagen, welde durch das Geſetz felbft, 
welches fie einfuͤhrte, der Verfaͤhrung unterworfen find (wie die prdto- 
tifhen Annalflagen) und folden, bei denen dies durch fpdtere Gefege 
gefdyehen fei. Bei den ecften nimmt er Untergang ipso iure, bei den 
anderen per exceptionem an. Er ftigt fic) dabei hauptſaͤchlich darauf, 
bag bei jenen Klagen e6 im Edict heife: intra annum actionem. dabo; 
woraus folge, dag nad) Ablauf des Jahres nulla actio vorhanden, alfo 
die bid dahin geltende ipso iure aufgehoben fei. Allein diefer Ausdrud 
entſcheidet nidté, ba in bem SC. Velleianum und Macedonianum die Un: 
giltigfeit mit demfelben Ausdrucke begeichnet wird, diefe Ungiltigteit 
dort aber ungtocifelhaft eine per exceptionem ift 1381), Die Gace felbft 
aber findet ihre voͤllige Widerlegung dadurch, daß felbft bei den prdtos 
tifhen Annalllagen bie Verjahrung durd eine annua exceptio geltend 
gemadt wird 1382), Die Meinung des Donelius hat untér den 
Neueren nur wenig Anhanger gefunden 1383), Die Meiften geben daz 
von aus, daß die Kiagenverjdhrung nidt ipso iure, fondern per excep- 
tionem wire, und der wabre Sinn ihrer Streitfrage geht dahin, ob die 
naturalis obligatio zerſtoͤrt werde oder beftehen bleibe. Die Entſcheidung 
ber aufgefteliten Streitfrage iff oft durch Aeuferungen in den Rechts: 
quellen verſucht worden, welde entweder von einer verlorenen actio oder 
von einer aufgehobenen obligatio ſprechen 13%), Stellen ber ecfteren 


—— — — — — 


1380) Doneltos, Comm. iur. civ. Lib, XVI. cap. 8. §. 24. 22. Lib. XXII. 
cap. 2. §. 18. 

1381) L. 2. §. 1. D. 16. 4.: ... ne eo nomine ab his petitio, neve in eos 
actio detur ... L. 4. pr. D. 44. 6.: ne cui... actio petitiogue daretur. 

1382) Bgl. die in Note 1367 angefibrten Stellen.. 

1383) 3. B. de Schroeter, Comm, de temporis vi in actionibus et inter- 
dictis tollendis, len, 1827. und gang neucrlid) Briez in feinen Pandekten. 

1384) Stellen, in welchen blog vom Berlufte des Klagrechtes oder von dem 
Ablaufe ber Klagzeit die Rede ift, find: L. 4. pr. D. 2.7. L. 3. pr. D. 2. 10. 
L. 10. pr. D. 2.414. L. 4. §. 12. L. 3. pr. D. 2.12. L. 1. 8. 1. L. 23. 
§. 3. D. 4. 6. L. 28.§. 4. D. 6.4. L. 10. D. 27.6. L. 2. D. 44. 3. L. 29. 
D, 46.2. L. 2, C. de restit. milit. (1. 50. (361.)). L.4. C. de uxor, milit. 
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Act find fir die ſchwaͤchere, Stellen de? zweiten Art fhe die ſtaͤrkere 
Wirkung alé Beweiſe angefihrt. Man fann dies Verfahren nicht etwa 
deshalb tadein, weil den alten Suriften, deren Ausfpride in den Dis 
geften vorlicgen, die 30jaͤhrige Verjaͤhrung unbefannt wac; denn nad 
einer fruͤheren Ausfuͤhrung des Verfaſſers diefes Artifels 1385), welder 
aud Savigny betpflidtet, fann daé, was die Juriften von der Wir: 
fung der damals als Ausnahme geltenden RKlagenverjdhrung, 3. B. der 
prdtorifdjen Annalkdagen, behaupten, undedenklich auf die ecft im neue: 
ren Rechte eingefiihrte 30jaͤhrige Berjdhrung angewendet werden. Gene 
ſchwankenden unbdeftimmten Ausdriide koͤnnen aber alé Entſcheidungen 
fiir die vorliegende Frage nicht gelten, da mit der Behauptung einer 
verlorenen actio forte einer (durch Exception) aufgehobenen obligatio 
die Fortdauer oder Berftdrung dec naturalis obligatio gleid) vereinbar éft, 
fo daß uͤber diefen allein widtigen Gegenfag durch jene Ausdruͤcke nichts 
entſchieden wird 1386), Dagegen ift es wichtiger, die Regel aufzuſuchen, 
nad welder iberhaupt, und aud in anderen Fallen einer per exceptio- 
nem aufgebobenen Klage, die Fortbauer oder Aufhebung ber naturalis 
obligatio fid) richtet. Cine ſolche Regel ftellen ausdridlid) auf Pom— 
ponius, Marcianund Ulpian. Mack ihr follen die Erceptionen, 
welche odio creditorum eingefuͤhrt find, die ſchwaͤchere Wirkung hervor— 
bringen, die sum Vortheile des Schuldners eingefuͤhrten die ſtaͤtkere 1387), 
Allein diefe Regel, fo ſicher und beftimme fie auch ausfieht, fordert bod 
bie Entſcheidung der Streitfrage nice. CErftens iff die Anwendung der: 
felben ſchwankend und unfider, und es berufen fic) in der That beide 
ftreitende Parteien darauf. Die Bertheidiger der ſchwaͤcheren Wirkung 
thun ¢8, weil die Berjahcung eine Strafe der Nachlaͤſſigkeit fei; darauf 
wird nidt mit Unredt entgegnet, daß die desigia des Klaͤgers weniger 
um einen Grund der Kagenverjdbrung anjugeben, als vielmehr um fie 
zu rechtfertigen, damit fie nicht alé etwas Hartes erſcheinen moͤge, er: 
waͤhnt wird. Die Vertheidiger der ſtaͤrkeren Wirkung berufen fid auf 
jene Regel, indem fie ben Schug des Beklagten als Grund der Ber: 
jdbrung angeben; dagegen iſt aber gu bedenfen, daß diefelbe mebr im 
Intereſſe der allgemeinen Ordnung, als gum Schutze ciner befonderen 
Menſchenklaſſe angewendet wird. Nod mifilicher fteht es um die 
Wahrheit jener angebliden Regel, welde ſich in mehreren Fallen der 
(IT. 51. (52.)). Stellen, welche von Aufhebung der obligatio reden, find: L. 4. 
§. 1.2. D. 15,2. L. 6. D. 44. 7. 

= — Heimbach sen., in der Zeitſchr. f. Civilr. u. Proce. Bd. 1, S. 436 fig, 
1386) Nicht mit Unrecht macht Savigny a. a, O. S.375, N. a. mir den 
Vorwurf, meiner Anfidt Goer daé nicht Enticheidende jener Ausdrücke nicht trea 
geblicben gu fein, indem fh a. a, DO. S. 448 den Ausdruck tempore liberari* 
alé Beweis anfebe, dag durd die Verjabrung daé gange Recht aufgehoben werdt. 
Liberari fommt nämlich aud fir eine liberatio per exceptionem mit fortbawern: 
der naturalis obligatio yor. L. 60, D. 46, 4. 

1387) L. 19. pr. D. 12.6. L. 40. pr. D. eod, L. 9. §. 4. D. 44. 6. 


Verjaͤhrung. 659 


Anwendung nicht bewaͤhrt 1388). Die Bildung jenetr Regel hat ſich fo 
zugetragen. Die vorhet genannten drei roͤmiſchen Juriſten (unter denen 
ſtets Einer dem Anderen hierin gefolgt zu ſein ſcheint) hatten blos zwei 
einzelne Faͤlle von verſchiedenem praktiſchen Erfolge vor Augen, die ex- 
ceptio SC. Macedoniani und Velleiani. Sie ſuchten daraus eine all: 
gemeine Regel abguleiten und bhielten ſich dabei an die Eigenſchaften 
derfelben, welche gunddft in die Augen fallen, unbekuͤmmert um die 
Anwendbackeit det fo gefundenen Regel auf andere, gang ungleidhactige 
Salle. Gavigny ftellt nun ſtatt jener Regel folgende auf. ,Da 
naluralis obligatio uͤberhaupt diejenige fei, welde im ius gentium ihre 
Wurzel Hat, fo fet confequenter Weife gu ermarcten, daß die ſich lediglich 
auf das ius civile griindenden Exceptionen fie eine fortwirfende naturalis 
obligatio Raum laffen, anftatt daß die ſchon im ius gentium wurzelnden 
Erceptionen aud) die Zerftorung der naturalis obligatio mit fid) fuͤhren 
werden.“ Bur Befldtigung werden fuͤnf Erceptionen angefihet, welde 
fid) auf das ius civile grinbdeten und Raum fir eine naturalis obligatio 
lieBen, fo daß bet ihnen, felbft im Falle der irrigen Zahlung, die con- 
dictio indebiti ausgefdlofjen fei, naͤmlich die exceptio SC. Macedoniani, 
rei iudicatae 1389), als Retenſion wegen ius iniquum '3%), die exceptio 
beneficii competentiae 1391) und die Einrede wegen Procefverjdbrung 1392), 
Als Beiſpiele der ſchon im ius gentium begrandeten Exceptionen, bei 
denen eS zugleich unzweifelhaft fei, daß feine naturalis obligatio dbrig 
bleibe, DaG alfo daé irrig Gezahlte gucdedgefordert werden Ednne, werden 
angeführt: die exceptio pacti 1393), doli13%) und iurisiurandi 15%), 
Als eingige Ausnahme wird die exceptio SC. Velleiani angefihrt, welche 
tinen gang pofitiven Urfprung babe und dennod) die naturalis obligatio 
zetſtore. Hier habe man alfo einen durdhgreifenderen Schutz der Frauen, 
mit Aufopferung dec Redhtsanalogie, fiir nothig befunden, und diefe 
beftimmte Abficht werde auc) in den Worten des Senatsfehluffes an⸗ 
gedeutet. Diefe eingelne, mit Bewußtſein vorgeſchriebene, Ausnahme 
finne die Wahrheit dec aufgefteliten Regel nicht zweifelhaft machen. 
Auf Grund jener Regel wird nun angenommen, daß, da die temporalis 
exceptio gang dem pofitiven Rechte, nicht dem ius gentium, angehére, 
neben ihr eine naturalis obligatio hbrig bleiben muͤſſe. Als unmittelbare 
Beſtaͤtigung dafuͤr wird ſich nod auf die fo nabe liegende Analogic der 
alten Procefiverjdhrung berufen 13%), und es fie willkuͤrlich und un 
natirclidy gefunden, wenn diefe beiden fo nabe verwandten Redtsinftitute 


4388) Bal. Savigny a. a. * S. 376 flg. 
1389) L. 28. 60. pr. D. 12. 6 


1390) L. 3. §. 7. D. 2. 2. 
1391) L. 8. 9. D. 42. 6. 

1392) L. 8. §. 4. D. 46. 8. 

1393) L. 3.§.41.D. 46.3. b. 32.6.4. L. 40. 8. 2. D. 42. 6. 
1394) L. 68. §. 1. D. 12.6. L. 7. 8. D. 12. “é. 

1395) L. 43. D. 12. 6. 

1396) L. 8. §. 1. D. 46. 8 
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eine voͤllig verſchiedene prattifhe Behandlung erfahren follten %). 
Gegen diefe Ausfihrung von SGavigny tft mit Sintenist) 
folgendes gu bemerfen. Die von der aufgeftellten Megel, daß die lediglich 
im Civilrechte begriindeten Erceptionen eine naturalis obligatio übtig 
laffen, anecfannte Ausnahme, die exceptio SC. Velleiani, wird durch die 
von Savigny gegebene Erflirung, dem Princip gegenüͤber, nit 
geredtfertigt. Auch erfdheint die Bahl der zur Beltdtigung der Anſicht, 
dag die lediglid) im Civilrechte begruͤndeten Exceptionen eine naturalis 
obligatio beſtehen laſſen, angefuͤhtten Beifpiele bei der ohnehin unter 
ibnen vorfommenden Ausnahme ber exceptio SC. Velleiani zu gering, 
um jene Anſicht gu beweiſen. Dagegen (age fid) die Zahl der Ausnahmen 
vermehren. Abgeſehen, daß es bei der exceptio rei iudicatae immer nod 
beftritten ift, o6 fie eine naturalis obligatio zuruücklaͤßt !200), und viel mehr 
dagegen als dafuͤr fpridt, {ff die exceptio legis Cinciae eine im Civil: 
rechte begruͤndete, (aft aber dod Feiner naturalis obligatio Raum, und 
e8 wird ausdruͤcklich gefagt, daß derjenige, welder contra legem Cinciam 
obligatus einer persona non excepta gezablt babe, bas Gezahlte zurüd— 
fordern koͤnne, und alg Grund dafuͤr der alfgemeine Sag aufgeftellt: 
eine bezahlte Nichtſchuld fei nicht blos, wenn uͤberhaupt feine Sduld 
eriftirt, fondern aud) wenn eine Schuld wegen einer Einrede (d. 6. 
einer perpetua exceptio) nidyt gefordert werden koͤnne; es koͤnne daber 
derjenige, toeldjer perpetua exceptione tutus gezahlt habe, das Gezahlte 
zuruͤckfordern 1400), Hierdurch wird alfo das Gegentheil der Voraus— 
fegung Savigny’é als allgemeine Regel erflart, und es erſcheint ſo— 
nad daé Ucbrighleiben einer naturalis obligatio als Ausnahme, welche 


1397) Shon France, civil. Abhandl. S. 74 flg. hat fich auf die Wide 
tigteit dicjer Analogie berufen. 

1398) Sintenis, praft. gem. Givilrecdht Bd. 1, S. 303, N. 87. 

1399) Dies erfennt felbft SGavigny an, welder auf Grund ber L. 2. 
L. 60. pr. D. 12. 6. die Fortdauer einer naturalis obligatio annimmt (a. a. 9. 
S. 376, N. m.). ved. Pfordten, tm Archiv fir civil. Prarig Bo. XUV, 
S. 108—153 erblart fich gegen die Fortbauer einer folden obligatio. Denn es 
find andere Stellen, welche ſich dagegen ausſprechen (3. B. L. 13. D. 20. 6.). 
Pfordten findet die Lafung der Streftfrage und Befeitigung aller Schwierig⸗ 
teiten darin, daß man die L. 60. D. 12. 6. auf einen Fall begieht, wo in einem 
legitimum iudicium mit einer formula in ius getlagt war,, dte L. 13. b. 20. 6. 
aber auf einen berjenigen Falle, wo Lttiéconteftation und Urtheil nur durd et 
ceptio wirften, Mit dem Verſchwinden des Gegenfages der indicia legitima und 
quae imperio continentur habe die Wirkung des Urtheils ipso iure aufhoͤrt; im 
§. 5. Inst. IV. 13. werde ausdrücklich gefagt, daß daé Urtheil immer ope excep- 
tionis wirke; bie exceptio rei iudicatae fei bas allgemcine Schutzmittel. Die 
L. 60. pr. D. 12. 6. gehoͤre, infofern fie eine Fortbauer der naturalis obligatio 
anerfenne, lediglich ber Rechtsgeſchichte an. 

1400) Vat. fragm. §. 266.: Inodebitum solotum accipimas, non solum §) 
omnino non debebatur, sed ct si per aliquam exceptionem peti non poterat, id est, 
perpetuam exceptionem. Quare hoc quoque repeti poterit, si quis perpetua es- 
ceptione tutus solverit. Unde, si quis contra legem Cinciam obligatus non except? 
su'verit, debuit dici, repetere eum posse. 
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alfo ſtets auf befonderen Gritnden beruhen mugs. Hiecmit fallt dann 
aud die Anwendung der Borausfegung, weldhe in bem Schluſſe berube, 
daß, weil die temporslis exceptio gang dem pofitiven Rechte angehdre, 
neben ifr eine naturalis obligatio dbrig bleiben muffe. — Savigny 
macht zur entfernteren Beſtaͤtigung der von ihm vertheidigten ſchwaͤche— 
ten Wirkung der Klagenverjaͤhrung nod) geltend, daß, da allgemein an: 
ecfannt fei, daß fir die urfpringlice naturalis obligatio eine Verjahrung 
niemals eintreten koͤnne, es gang grundlos und unnatuͤrlich fel, benjenigen 
Gldubiger, welder durch Verjaͤhrung feine Klage verloren hat, tn eine 
nadtheiligere Lage zu verfegen, als den, welder niemalé eine Klage 
hatte. Dies muß aber darum beftritten werden, weil der legtere gar 
nicht ſelbſtſtaͤndig, fondern nur bel gufdlliger Gelegenbheit fein Recht 
geltend maden fann, der erftere aber 30 Sabre dazu Beit hat. Der 
Verfaffec diefes Artikels hat die ſtaͤrkere Wirkung der Klagenverfdhrung 
ducd) eine Stelle Ulpian's 1401) gu ecweifen gefucht 1492), Die actio 
doli wird, well fie Snfamie des Verurtheilten zur Folge hat, nur da 
gugelaffen, wo dem Betrogenen nicht auf eine fchonendere Weife guc 
Abwendung des Schadens geholfen werden Fann. Sie wird daber aus: 
gefdloffen durch jede, denfelben Zweck erfillende, andere Rlage oder Ex: 
ception. Iſt alfo durch Betrug cine Stipulation bewirkt worden, fo 
hat dec Betrogene deshalb nicht die doli actio, weil ihn die doli exceptio 
gegen Die actio ex stipulatu bes Betrügers, welche ihm allein ſchaden 
finnte, vollfommen fidert. Sogar wenn er gu feinem Schutze eine 
Andere Klage hatte, dtefe aber untergehen lief, wird ihm die actio doli 
verfagt, weil ed nue feine eigene Schuld ift, wenn ec ohne Schutz bleibt. 
Mur in dem Falle wird ihm bod dié doli actio verftattet, wenn er durch 
des Gegners Betrug verleitet wird, die Berjabrungszett ablaufen zu 
laffen, weil nun die Urfache des BVerluftes nicht in der Nachlaͤſſigkeit, 
fondern in dem Betruge liegt. Hieraus haben wir nun fo gefdloffen: 
Ware bei diefer verjaͤhrten Klage eine naturalis obligatio übrig geblicben, 
welche immer eine Epception zur Folge hat, fo wirde dec Betrogene 
durch diefe Exception gegen Nachtheil geſchützt fein, alfo die doli actio 
nicht haben; ba ec fie in der That haben foll, fo folgt daraus, daß eine 
Exception, alfo aud) eine naturalis obligatio, nid&t vorhanden fein Fann. 
Savigny '403) mache diefer Beweisfihrung folgende Berwedfeling 
jum Vorwurfe. Wenn der Prator bie doli actio wegen eines concurriren: 
den Exception verfage, fo meine er damit eine Exception, die wirklich 
ſchützt, „qua se tueri possit, von welder Art nide nur die doli ex- 
ceptio, fondern aud) viele andere Erceptionen feien, welche denfelben 
Dienft viel bequemer (eiften koͤnnten, well der Beweis des Betruges 
vermieden werde, 3. B. die exceptio SC. Velleiani, Macedoniani, L. Cinciae, 


5 — — 


4401) L. 1. §. 4. 6. D. 4.8. 
1402) Heimbach sev. a. a. O. S. 440 -442. * 
1403) Gavignya.a. O. S. 383 fig. 
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L. Plaetoriae u. ſ. w. Dieſe Natur batten aber durchaus nicht die Ep 
ceptionen, welche hoͤchſt zufaͤlliger Weife infolge einer vaturalis obligatio 
vielleicht einmal finftig gebraudt werden fdnnen. Gefegt alfo, der 
Gldubiger, welder durch bes Gegners VBetrug verleltet worden war, die 
Verjaͤhrungszeit verftreiden gu laffen, hatte wirklid) nod eine naturalis 
obligatio brig, fo habe ihm dod unmidglid ber Prator die doli actio 
verfagen fdnnen, indem er ihn darauf vertrdftete, der Bufall werde viel⸗ 
leicht einmal eine Compenfation herbeifuͤhren oder der Schuldner werde 
vielleicht aus Srethum Zablung leiften. Vielmehr hatte der Prdtor in 
einem folden Falle die doli actio wirklich gulaffen miffen, obgleid eine 
naturalis obligatio nod) nad) dem Ablaufe der Verjahrung uͤbrig . ges 
blieben war. Wir koͤnnen unfere Argumentation durch diefe Ausfuͤhrung 
nicht fie widerlegt halten. Iſt denn etwa die infolge einer naturalis 
obligatio zuſtehende exceptio compensationis nicht aud eine exceptio, 
qua se tueri possit? Es ware bei dem allgemeinen Ausdrude, den der 
Surift braudt, dod) bedenflid), bier nur an Erceptionen der von Gas 
vigny angefihrten Act gu denken, umſomehr, da jene Worte vermoͤge 
ber Gubfidiaritat der actio doli dod in médglidft weitem Sinne ver— 
ftanden werden miiffen. Und ift denn nicht die Lage deffen, welder eine 
ber von Savigny genannten Erceptionen hat, und desjenigen, welder 
auf Grund einer naturalis obligatio eine exceptio compensationis hat, 
infofern gleid), als beide marten muͤſſen, bié gegen fie geklagt wird, alfo 
aud der Gebraucd einer Exception, wie der exceptio SC. Macedoniani, 
davon abbangt, daf der Glaubiger flagt? — Man wenbdet fic) nun, 
nad diefer Erdrterung der Frage uͤber die Fortbauer der naturalis obli- 
gatio aus dem Standpunfte allgemeiner Griinde, gu der Unterfudung 
der eingelnen Wirkungen, welche nidt blos das praftifd) widtigfte Mo— 
ment ber Frage enthalten, fondern in welden aud vorgugéweife die 
legte Entideidung des Streites zu ſuchen iff. Als pofitive Wirkungen 
der naturalis obligatio fommen vor: solutum non repetere, d. h. die 
Ausfdliefung der condictio indebiti im Falle einer aus Irrthum geleifte: 
ten Zablung, Compenfation, Novation, Buͤrgſchaftsbeſtellung, Conſti— 
tutum und Pfandrecht. Vorauszuſchicken ift die Bemerkung, daß der 
Ausdrud tempore liberari in mebhreren hierher gehdrigen Stellen vors 
fommt und dadurch die Auslegung derfelben unfider wird. Abgeſehen 
davon, daß diefer Ausdruck fdon an ſich vieldeutig ift, indem er még: 
lider Weife auger der Klagenverjdbcung aud) die Procefverjabrung oder 
aud den durch eine lex Furia beftimmten Untergang mancher Birg- 
ſchaften durch zweijaͤhrige Dauer 14%) bezeichnen fann, wird er fie 
unfere Einfidt in den wahren Sinn jener Stellen dadurd nod mebe 
hinderlich, Daf die beiden gulegt erwaͤhnten Rechtsinftitute im Juſtinia⸗ 
neiſchen Rechte keine Geltung mehr haben, weshalb die von ihnen urs 
fpriinglid) redenden Stellen der alten Suriften auf eine fir ung un- 


1404) Gai. Inst. Comm. Ill. §. 124. 
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beftimmbare Weife interpolirt worden fein mdgen. 1) Was die Frage 
betrifft, ob nad Berjdhrung der Schuldflage das fiir die Schuld beftellte 
Pfandredt fortdauert, fo wird der entſcheidendſte Beweis dafie von 
ben Bertheidigern der ſchwaͤcheren Wickung der Klagenverjaͤhrung in 
ben unbeftrittenen Megein Uber die cigenthimlide Berjahrung dee hypos 
thekariſchen Klage gefunden. Nachdem naͤmlich die 30jaͤhrige Verjaͤh⸗ 
rung aller Schuldklagen eingefuͤhrt war, blieb dennoch die hypothekariſche 
Klage gegen den Schuloner und deſſen Erben noch lange Zeit unver⸗ 
jabebar 1495); endlich wurde fie zwar dec Verjaͤhrung unterworfen, aber 
nuc der von 40 Jahren !46), Es wird hieraus abgeleitet, dag nad 
verjdbrter Schuldklage eine naturalis obligatio fortbeftehe, fonft wuͤrde 
dad Pfandrecht und die Pfandklage nidt fortbauern koͤnnen. Die Vers 
theibiger der ftarferen Wirkung haben dieſes Argument auf verfchiedene 
Weiſe gu entkcdften verfudt. Zuerſt hat der Verfaſſer dieſes Artikels 
gefagt, die 40jaͤhrige Verjaͤhtung der hypothekariſchen Klage gehe nur 
auf Pfaͤnder fhe Schulden, welche urſpruͤnglich bloße naturales obli- 
gationes waren, alfo felbft einer Verjaͤhrung unterlagen 1497), Diefe 
Meinung müſſen wir felbft fegt alg unhaltbac erfennen. Die urfpeting: 
liden naturales obligationes beftehen in fo feltenen, fire den 3ufammen: 
bang des ganzen Verkehrs gang unbedeutenden Verhaltniffen, daß es 
fite fie einer fo ausfuͤhrlichen, ſehr in das Einzelne gehenden Gefeg: 
gebung, wie die uͤber die Verfdbrung der hypothekariſchen Klage ft, 
nicht bedurft hatte. Ein gweiter Berfud gue Entkraͤftung jenes Argu⸗ 
mented beſteht Darin. Es foll in jenen Berjdhrungsgefegen cine Schuld⸗ 
klage vorausgefept fein, deren Verjaͤhrung verhindert worden ift, ent: 
weder durch Ausſtellung eines neuen Schuldſcheines oder durch Anftellung 
der Schuldklage 1400). Beides kann aber nicht gebilligt werden; denn 
durch Ausſtellung eines neuen Schuldſcheines wird die Verjaͤhrung nicht 
nur der perſoͤnlichen, ſondern aud der hypothekatiſchen Klage unter: 
drochen 1409); daffelbe ift der Fall mit der Anſtellung der Schuldklage, 
welde ebenfalls die Verjaͤhrung beider Klagen zugleich unterbridt 141°), 
Gin dritter und unferes Erachtens gelungener Verſuch zur Entkraͤftung 
jenes Acgumentes iff von BA hel gemacht worden 1411), Es wird hier 


— + 


1408) L. 3. C. VII. 39. 

1406) L. 7. C. VII. 39, 

1407) Heimbad seo. a. a, O. S. 457—460, 

41408) Donellas, Comm. iur. civ. Lib. XVI. Cap. 26. §. 8—10, und 
Comm. in Cod. in L. 2. C. de luit. pign. p. 372. 

1409) L. 7. §. 5. C. VIL 39. Rierulff, Theorie S. 244 ſucht diefer 
Erklärung cine neue Stine durch die Boraucfegung, dag in dem neuen Sculds 
fheine bem Pfandrechte ausdrücklich widerſprochen worden fein könne, gu geben. 
Es laͤßt ſich aber nicht denken, daß die gange wichtige Gefengebung fiber Verjäh— 
tung der hypothekariſchen Klage bloé mit Racficht auf einen fo verwickelten Fall 
trlaffen worden fei. 

1410) L. 3. C. VII, 40. 

1411) Badelaa O. S. 40—61. 
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die Fortbauer bes Pfandrechtes nad verjabrter Schuldklage zugegeben 
und nur der Ruͤckſchluß auf die fortbaueende naturalis obligatio beftritten. 
Dabet geht man davon aus, daß aud in mebreren anderen Fallen eine 
Fortdauer des Pfandrechtes, abweidend von allgemeinen Geund{dgen 
angenommen twird, bloé mit Berufung auf den Buchſtaben des Servia- 
niſchen Edicté: nisi solutum vel satisfactum sit; die hypothekariſche 
Klage follte nad diefen Worten fo lange fortdauern, bis der Glaubiger 
Bablung empfangen oder in die Aufhebung gewilligt hatte. Da nun 
nad eingetretener Rlagenverjdhrung feine dieſer beiden Thatfachen. be: 
hauptet werden fann, fo wird mit Hilfe des Buchſtabens des Edicts.die 
hypothefarifde Klage aufredt erhalten, obgleid) gar keine Schuld, nicht 
einmal eine naturalis obligatio, mebe vorhanden ift. Dagegen wenbdet 
Savigny 412) folgendes ein. Er giebt dag Dafein mehrerer Fale 
ber Anwendung diefes Verfahrens gu, behauptet aber, diefe feien ſaͤmmt⸗ 
lid) fo befdhaffen, daß darin dem fubtilften Budhftaben des Civilrechtes 
gegeniber eine gang cinleudjtende aequitas gefdiigt werden fol. Cin 
folder Schutz wuͤrde tm Nothfalle durch auFerordentlidhe Rechtsmittel, 
z. B. durch Reftitution, gewaͤhrt werden, und nuc um diefe entbehrlich 
ju maden, batten die alten Suriften jene fubtile Behandlung des dicts 
angewenbdet. Dieſe Art der Nothwehr werde angewendet gegen Con: 
fufion, wenn der Pfandgldubiger das Eigenthum des Pfandes er— 
worben babe 415); ferner bei dem SC. Velleianum, wenn eine Frau 
erpromittict, wo es ber Reftitution der alten Klage gegen den alten 
Schuldner fie den Glaͤubiger eigentlid) bedarf, welche aber far die hypo: 
thekariſche Klage nicht nbthig fein foll, indem bier bie budftablide An: 
wendung des Ediets aushelfe 144); endlid wenn ein Pfandglaubiger 
von feinem Schuldner gum Ecben eingefegt wird, aber bie ganze Erb: 
{daft alé Fideicommif reftituict. Im legten Falle fei eigentlid) ſowohl 
bie Schuld alé das Pfand durch Gonfufion erlofden, aber offenbac gegen 
bie aequitas, well nad) der Abſicht der Fideicommißgeſetze in einem fols 
chen Falle alle Folgen des Erbſchaftserwerbes fie den Erben vertilgt 
werden follten; daher werde unter anderen die hypothekariſche Riage, 
mit Hilfe bes Budftabens jenes Edicts, aufredht erhalten, aber aud 
ausdruͤcklich bemerkt, dag hieraus die Fortbauer einer naturalis obligatio 
zu erfennen fei'#15), Im Vergleich mit diefen Fallen vindicirt Ga: 
vigny dem Falle der eingetretenen Klagenverjaͤhrung eine gang ver 
ſchiedene, ja entgegengefegte Natur, indem die Gegner gerade behaupte: 
ten, daß durd) die Verjabrung aud) die naturalis obligatio aufgehoben 
werde, was nidjté Anderes fagen wolle, als daß die Aufhebung nide 
nuc sum allgemeinen Beften, fondern felbft im Cinverftdndnif mit dem 


1412) Gavigny 
4413) L. 30. §. 4. 
1444) L. 13. §. 4. 
1415) L. 89. pr. D. 


a. a. O. S. 392 fig. 
D. ‘ 
D. 16. . 
36. 1. 
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jus gentium, der aequitas, geſchehe. Wenn aber diefes, fo fet gar fein 
Grund vorhanden, den Buchſtaben des Edictd gegen die vollftdndige 
Ausfihcung diefer aequitas in das Feld zu fahren, ein Verfahren, wel: 
des ohnehin hoͤchſtens alé Abwehr des fubtilften Civilrechtes ertraͤglich 
gefunden werden koͤnne. Wir koͤnnen die Ausfuͤhrung von Buͤchel 
durch dieſe Deduction Savigny's nicht fuͤr widerlegt erachten. Zu⸗ 
voͤrderſt iſt noch ein Fall zu erwaͤhnen, wo das Pfandrecht, ungeachtet 
die Verbindlichkeit, zu deren Sicherheit es dient, nach Civilrecht erloſchen 
iſt, dod) fortdauert, naͤmlich der, wenn ein Buͤrge, welcher fir ſeine 
Buͤrgſchaft zuglelch ein Pfand beſtellt, den Hauptſchuldner zum Erben 
einſetzt. Hier erliſcht zwar die Buͤrgſchaftsverbindlichkeit durch Con— 
fufion, bas Pfandrecht aber dauert fort 16),. Auch dies laͤßt ſich nur 
aus der buchſtaͤblichen Anwendung des Edicts erklaͤten. Wenn es nun 
feftfteht, ba nad) dem Edicte die hypothekariſche Klage nicht anders er: 
lofd, als wenn der Gldubiger begahit oder fonft befriedigt, oder er bod 
mit feinem Willen nicht befriedigt ift, fo daß alfo die Pfandflage und 
damit das Pfandrecht beftehen bleibt, wenn die Hauptobligation durd 
einen vom Willen des Gldubigers unabhangigen Umftand erliſcht und 
diefer Grundfag des Edicts in einer Meihe von Fallen wirklich gur Anz 
wendung gebracdht worden ift, fo fann man dod nidt mit Savigny 
blo$ Spectalitdten, fondern nur Anwendungen eines allgemeinen Grund: 
fages erblicken. Cine foldye Anwendung dieſes Grundfages enthalt nun 
aud) die Fortbauer der hypothekariſchen Klage nad verjdhrter Schuld— 
Flage, welche fid) bieraus geniigend erfldrt, ohne Daf man die Fortbauer 
tiner naturalis obligatio nad) Verjaͤhrung der Schuldflage angunehmen 
néthig hat. Ebenſo erklaͤrt fic) daraus das ebenfalls von den Verthei— 
digern der ſchwaͤcheren Wirkung fhe ihre Anſicht angezogene Mefeript 
Gordian's 1417), wo es heißt: Intelligere debes, vincula pignoris 
durare personali actione submota. Dieſes Reſcript iſt haͤufig von der 
Klagenverjaͤhrung verſtanden worden; ſie kann doch aber ebenſogut von 
jedem anderen Falle verſtanden werden, wo das Klagrecht durch einen 
vom Willen des Glaͤubigers unabhaͤngigen Umſtand vernichtet worden 
iſt. Mach einer Stelle von Paulus l418) kann, wenn ein verpfaͤndeter 
Sclave von cinem Dritten getddtet wird, auger dem Cigenthimer aud 
der Pfandglaubiger die actio legis Aquiliae anftellen, infofern er ein 
Intereffe am Tobe des Sclaven hat; ein ſolches Intereſſe wird als vor: 
banden anerfannt, wenn der Schuldner nidt sahlungsfabig fei oder 
quod litem tempore amisit. Gavigny findet hierin unzweifelhaft aus: 
gefproden, daß der Verluft der Schuloklage durch Zeitablauf das Pfand- 
recht nicht zerſtoͤrt, Hale aber die Stelle deshalb fire nicht gang ent{cei: 
dend, weil es ungewiß bleibe, ob der Juriſt dabei an bie Rlagenverjabrung 


1416) L. 38. §. 8. D. 46. 3. 
1417) L. 2. C. de i — (VIII. 30. (31.)). 
1418) L. 30. 5. 1. 
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oder an die alte Proceßverjaͤhrung gedacht habe; er glaubt jedoch, daß 
ſeine Entſcheidung für beide Faͤlle gleich richtig und anwendbar fei. 
Die Stelle findet aber, ohne daß man noͤthig hat, die Fortdauer des 
Pfandrechtes nad Verluſt der Schuldklage auf eine üͤbrig bleibende 
naturalis obligatio zu ſtuͤtzen, ihre hinteichende Erklaͤrung durch die An: 
wendung der angefuͤhrten Stelle des Servianiſchen Edicts. Pompo: 
nius erzaͤhlt folgenden Fall. Behn Tage vor Ablauf der Verjaͤhrung 
einer Schuldflage erpromittict ein Minderjaͤhriger und erhdlt nadhher 
gegen diefe Handlung Reftitution. Hier foll der Gldubiger gang in die 
frithere Lage gurhdverfegt werden. Es werden ihm daher die nod uͤbrigen 
10 Tage gur Anftellung der Schuldklage verftattet; aud) bleibt das von 
bem friberen Schuldner deftelite Pfandredt giltig'419), Gavigny 
folgert dDaraus, daß die Herftellung des durch die Erpromiffion eigentlid 
gang zetſtoͤrten Pfandrechtes infolge dee Meftitution ohne alle Einſchraͤn⸗ 
fung anerfannt wird, es folle der nabe Ablauf dee 10 Tage nur auf die 
Schuld, nist auf das Pfand Cinflug haben. Diefer Folgerung fann 
man nidt beitreten. Jn dem Falle, wenn eine Frau erpromittict bat und 
ber Gldubiger, weil diefelbe durch die exceptio SC. Velleiani gefdhige iff, 
eine actio restilutoria gegen den alten Schuldner erhaͤlt, wird das Pfand: 
recht infolge ber Sudftdbliden Unwendung des Servianifden Edicts: 
quia verum est, convenisse de pignore, nec solutam esse pecuniam, et: 
halten 1420), Daffelbe muß aud analog in dem Falle gelten, wenn ein 
Minderjahriger gegen eine von ihm geſchehene Erpromiffion reftituirt 
wird und ber Gldubiger feine Klage gegen den alten Schuldner infolge 
diefer Meftitution wieder echalt. 2) Was die Buͤrgſchaft anfangt, 
fo fommen hier diefelben zwei Fragen vor, wie bei bem Pfandredte; 
Giltigteit der fie cine (hon verjdhrte Schuldklage geleifteten Burg: 
ſchaft; Fortbauer der Buͤrgſchaft, welde vor Ablauf der VBerjdhrung 
geleiftet wird. Die ſchon erwaͤhnte Bieldeutigheit tritt bee von der Bez 
freiung burd) Zeit redendDen Stelle hindernd in ben Weg. Folgende Stelle 
von Paulus, welche fic) auf den angegebenen erften Fall, wenn nad 
' Ablauf der Zeit Buͤrgſchaft geleiſtet wird, bezieht, ift die wichtigſte: 
Si quis, postquam tempore transacto liberatus est, fideiussorem dederit, 
non tenetur; quoniam erroris fideiussio nulla est142t), Wir ſelbſt 
haben diefe Stelle von der Klagenverjabrung verftanden und fie als 
Geweisftelle fir die ftarkere Wirkung derfelben angefuͤhrt 1422), ohne 
auf diefelbe grofes Gewicht gu tegen. Aud Gavig ny '#23) verſteht 
fie von der Klagenverjaͤhrung, gebraucht fie aber umgekehrt als Beweis 
fire die ſchwaͤchere Wirkung derfelben. Er fagt: , Der von einem durch 
Verjahrung bereits befreiten Schuldner gegebene Barge fet an fid (ipso 


4419) L. 80. D. 4. 4. 
$420) L. 13. §. 4. 0.746. 4. 

1424) L. 37. D. 46. 4. 

4422) Heimbad sen. a. a. D. GS, 446, 
1423) Savignly a. a. D. S. 398, 
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iure) wohl verpflichtet; da er aber die Exceptionen des Hauptſchuldners 
mit genieße, fo mache er fic) durch die temporis praescriptio deſſelben 
frei (non tenetur, ndmlid cum effectu). Dabei werde jedod) vorauss 
gefegt, daß er die abgelaufene Verjaͤhrung nidt fannte; denn wenn ee 
fie fannte, fo babe er ohne Bweifel gerade mit Ruͤckſicht auf fie die Buͤrg⸗ 
ſchaft geleiftet, und dann mitffe feine temporis praescriptio durch die 
doli replicatio auégefdloffen werden. Waren nicht die legten Worte: 
quoniam erroris fideiussio nulla est, fo fénnte die Stelle ebenfo unge: 
zwungen aus der Meinung der Gegner erfldrt werden; nun wuͤrde 
ndmlid) das ,,non tenetur“ fo gu verftehen fein: ipso iure non tenetur 
wegen der zerſtoͤrten naturalis obligatio. Diefer Erklaͤrung ſtaͤnden aber 
die legten Worte entgegen, da unter diefer Borausfegung der Ferthum 
durchaus ohne Einfluß fein wirde.” Wir legen auf diefe Stelle auch 
jegt nod fein fonderlidjes Gewicht, glauben aber dod), daß daraus fir 
die ſchwaͤchere Wirkung der Klagenverjaͤhtung nichts abgeleitet werden 
fann. Denn ba die Obligation infolge der Verjaͤhrung dee Schuldklage 
per exceptionem jerftdrt wird, fo iff nidt eingufeben, warum nidt ein 
Buͤrge ſich folle fie eine bereits verjahrte Schuld, deren Verjabrung ihm 
befannt ift, wirkſam verbirgen koͤnnen, ba e6 ihm ja freiſteht, fid) mit 
Ruͤckſicht auf eine gewiffe aus der Perfon des Hauptſchuldners drohende 
Cinrede gu verbiirgen. Nod find andere Stellen auf die Klagenver- 
jahrung begogen worden 424); fie (deinen aber dod) nicht hierher gu 
gehoͤren. 3) Aud) fie die Wirkfaméeit des Conftitutum fommen 
dieſelben zwei Fragen vor, wie bei dem Pfandredte, je nachdem daffelbe 
nad ober vor Ublauf der Verjahrung gefdhloffen worden iff. Wie haben 
uné bereité an einem anderen Orte daruͤber ausgeſprochen 1425), worauf 
wir uns begiehen. Gavigny 1426) halt in beiden Fallen das Confti- 
tutum fiir gilttg, weil daffelbe uͤberhaupt nur eine naturalis obligatio 
al8 Geundlage fordert. Wir haben die Ungiltigteit des nad) Verjaͤhrung 
ber Klage eingegangenen Conftitutum behauptet, wogegen Savigny 
meint, daß nad) der Meinung der Vertheidiger der ſtaͤrkeren Wirkung, 
wenn fie confequent durchgefuͤhrt werden foll, daffelbe in beiden Fallen 
ungiltig fein mifte. Er will die hier einſchlagende Stelle 1427) gar nidt 
von der ——— — verſtehen, obſchon der Ausdruck temporalis 


1424) Die hierher auch von uns begogene L. 88. §. 4. D. 46. 3. geht nach 
Savigny aa. O. S. 400, R. h. nidt auf Rlagenverjahrung, fondern ents 
weber auf Procefverjagrung ober auf die lex Furia; denn Africanus habe 
boc blos an die Verjahrung der pratorifechen Annalklagen denfen können; ba 
aber dieſe atile tempus batten, wobei die Zeit der Abweſenheit ipso iure abgereds 
net rourde, fo babe es an BWerantaffung gu oe ae erage gefebit. — L. 29. 
S. 6. D. 17. 4. L. 69. D. 46.4. L. 71. §. 1. D. 46. 3. ſprechen von einem 
fideiussor tempore liberatus. Gavigny bepieht fe te “auf dfe lex Furia; nur durd 
Snterpolatien feien fie unverſtändlich gemacht worden. 

1425) Heimbad a, a. D. GS, 443 fig, 

1426) nae ieee: a. D. - 401 fig. 

1427) L. 18. §. 1. D. 13. 3 
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actio zweimal darin vorkommt, weil die zweite Haͤlfte bee Stelle Aus: 
druͤcke enthielte, welche niemalé ein alter Juriſt von der blofen Verjag: 
tung der Klagen gebraudt habe, und glaubt, daß Ulpian darin gerade: 
ju von einem Salle der lex Furia gefprodjen habe, und die Dunkelheit 
dee Stelle bann dadurch entftanden fei, daf die Compilatoren die von 
einem verſchwundenen Redesinftitute redende Stele aufgenommen und 
diefes durch Interpolation gu verfteden gefudjt haben, namentlich die 
Worte temporali actione und temporalis actionis an die Stelle derjenigen 
Ausdruͤcke eingefdoben worden feien, wodurd urfpringlid ber Juriſt 
feinen gang anderen Gedanken begeidnet hatte. Diefe Vermuthung if 
aber gu gewagt, alé daß man ihe beitreten koͤnnte. Gavigny hat aber 
nod einen anderen Grund, warum er die Stelle nidt von der Klagen: 
verjdbrung verſteht. Ulpian fagt ndmlid: damit das Conſtitutum 
giltig fet, muf die gu Grunde liegende Obligation giltig fein; aber es 
ift hinreichend, daß fie es fei gu der Beit, worin daé Conftitutum ge: 
ſchloſſen wird. Iſt alfo die Giltigkeit dee Obligation auf Beit beſchraͤnkt 
und wird conftituirt vor Cintritt des Zeitpunftes, fo bleibt das Confti: 
tutum aud) nadber giltig. Sa felbft menn in dem Conftitutum dir 
Zahlung ausdridlid) auf einen nad Untergang der erften Obligation 
fallenden Zeitpunkt verſprochen wird, fo ift und bleibt es dennod 
giltig. Damit ſchließt Ulpian's Ausfprud; e6 liegt aber im Hinter: 
qrunde der nidt ausgedriidte Sag, daf das Gonftitutum ungiltig fr, 
wenn es gefdjloffen werbde erft nad) dem Zeitpunkte, mit welchem die erſte 
Obligation aufgehdrt hat. Savigny fagt nun: verftebe man die 
Stelle uberhaupt von dec Verjaͤhrung, fo wuͤrde fid) UL pian kn diefer 
befonderen Anwendung halb fir die eine, halb fiir die andere der ſtrei⸗ 
tenden Partefen erfldren. Dieſes iff der andere Grund, warum er de 
Stelle nicht von dec Klagenverjaͤhtung verfteht. Wie koͤnnen ung nur 
auf das an einem anderen Orte uͤber diefe Stelle von uns Bemeckte 
begiehen und daffelbe durch Savigny’s Ausfuͤhrung fir nide wider: 
legt adjten; aud) finden wir in Ulpian’s Entſcheidung keinen Wider 
fprud), fondetn nue eine einfache Folgerung des von ihm aufgeftellten 
Gages: Quod adiicitur, eamque pecuniam, cum constituebatur, debitam 
fuisse, interpretationem pleniorem exigit. Nam primum efficit, ut st 
quid tune debitum fuit, cum constitueretur, nunc non sit, nihilominus 
teneat constitutum, quia retrorsum se actio refert. — Dariber endlid, 
ob eine verjaͤhrte Schuld fid) nod zur Compenfation eigne, nod novitt 
werden fdnne und ob die aus Irrthum gezahlte verjaͤhrte Schuld zuruͤd— 
gefordert toerden fonne, haben wir feine Ausſpruͤche der Quellen. 

C. Ausnahmen der Klagenverjahbrung. Da theils von 
bem Stillftande der Verjaͤhrung, theils von deren Unterbrechung ſchon 
friiher in dieſem Artikel, namentlid) mit Bezug auf die Klagenverjaͤh⸗ 
rung, gehandelt worden ift, fo gentigt es darauf gu vertweifen. Die bei 
vielen eingelnen Klagen geltenden abweichenden Verjaͤhrungsfriſten ge 
héren in den {peciellen Theil des Syftemé und find aud) bei mehreren 
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Klagen in einem fruͤheren Artikel dieſes Werkes angegeben 1428), Gang: 
lich unverjaͤhrbar ſind nach roͤmiſchem Rechte: 1) die Klage auf Steuer⸗ 
refte 1429); 2) die Klage einer Stadt gegen Curialien, welche ſich den 
Pflichten thres Standes entgiehen 143°); 3) die vindicatio in libertatem, 
wenn ein angeblid) Freier bisher im Sclavenſtande gelebt hat 143%); 
4) die Rindication efnes Colonen von Seiten deé Grundherrn 1432). 
Diefe Ausnahmen fommen im heutigen Rechte entweder nicht mehr vor 
odet fie find (bei den Steuern) nicht mehr anerfannt. — Mok ift die 
Ftage gu berithren, ob ein Vertrag zulaͤſſig fei, wodurd) die Verjaͤhrung 
gang ausgeſchloſſen oder in ihren Bedingungen oder Wirkungen modi- 
ficirt werden foll. Cin folder Vertrag laͤßt fid) vor oder nad Ablauf 
der Berjahrung denfen. Mande halten einen folden BVertrag vor %Ab- 
lauf dee Verjaͤhrung, 3. B. gleich bei Abſchluß des Rechtsgeſchaͤftes, 
worduf fid) finftig cine Klagenverjaͤhrung beziehen Fénnte ,/ fie gang 
unwirkſam 1433), Sie berufen fic) darauf, daß die Verjahrung in dem 
Sinne iuris publici fei, daß fie der Privatwillkuͤr entzogen fei, auf die: 
felbe Weife, wie die ihr nicht unaͤhnlichen Regein und Formen des Pro- 
ceffeé und wie die Matur des Cigenthums, welded and) nidt durch 
Vertrag yu einem unveraͤußerlichen Rechte gemacht werden Ednne. Daz 
gegen behaupten Andere die Zulaffigkeit und Wirkſamkeit eines folcen 
Vertrages 1434), und mic felbft find diefer Meinung in dieſem Artikel 
aus den dort angegebenen Griinden beigetreten. Die Analogie der 
Regeln und Formen des Proceffes paßt nidjt; oenn auch diefe find der 
Abdnderung durch Compromif der Pacteien unterworfen, ſoweit fie nicht 
witklich iuris publici find, wie 3. B. das Inſtanzenverhaͤltniß und die 
Geridhtsorganifation als Theile des ius publicum durd die Parteien 
nidt gedndert werden koͤnnen. 


DAnwendung der BVerjahrung auf Erceptionen 5), 
Nod ift die Frage gu beantworten, ob die Verjaͤhrung audy auf Ercep: 
tionen, alfo gum Bortheile des Kidgers anguwenden fei. Diele Frage 
lift fid) aud) fo ausdrinden, ob die Verjaͤhrung in Geſtalt einer tem- 
poris replicatio geltend gemacht werden koͤnne. Zuvoͤrderſt miffen bier 
zwei Fale ausgeſchieden werden. Erſtens giebt es Falle, in welchen eine 
Ereeption nur mit Hilfe einer Reſtitution erlangt werden kann. Da 
nun jede Reſtitution an eine beſtimmte Friſt gebunden iſt, ſo pflegt man 
jzu ſagen, daß in dieſen Fallen die Exception einer kurzen Verjaͤhrung 


—— 


1428) Bal. den Artikel Actio. 

1429) L. 6. C. VII. 39. 

1430) L. 8. C. VII. 39. 

1431) L. 3. C. Vil. 22. 

1432) L. 23. pr. C. de agric. (XI. 48. (47.)). 

1433) 3.8. Gavigny aa, O. S. 411 fig. 

1434) 3. B. unterholgner, Verjährungslehre Bd. 1, §, 28. 

1435) Bgl. befonders Gavigny a. a. O. §, 263—255, S. 413—A37. ° 
Siehe and den Artitel Einrede Bd, lll, S. 700 fig. | 
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unterfiege. Es iſt jedod eine untichtige Auffaffung , hier die Vetjaͤh— 
rung auf die Exception ju beziehen, ba fie vielmehe lediglich zur Refi: 
tution alé folder gebdrt, bei tweldyer es dann ganz gleichgiltig ift, ob fie 
gue Vermittelung einer Rage, Erception, Replik dienen foll oder irgend 
eines anderen Rechtes, da fie überall diefelbe Matur hat, ndmlic& die 
einer dDurdhgreifenden Verdndecung des vorhandenen Rechtszuſtandes aus 
exceptionefien Griinden. Zweitens hat man bie exceptio non numeratae 
pecunive mit hereingegogen, fuͤr deren Gebraudy befanntli& eine Frif 
von zwei Jahren vorgeſchrieben ift. Diefe Frif— bezieht fic) aber weniger 
auf die Exception alé folde, als auf die eigenthimliche Regel dber den 
Gebrauch von Beweisurkunden. Was nun die eiyentlidhen Erceptionen 
felbft betrifft, fo halt Gavigny fie ohne Ausnahme fir unverjabrdar. 
Es find dref Klaffen mdglidher Fille gu untecfheiden. 1) Epception 
ohne Klage; 2) Exception und Klage nebeneinander; 3) Klage ohne 
Ereeption. Erſte Klaffe. Erception ohne Klage. Die Beurtheilung 
diefer Falle iff am wenigften ſchwierig, aud) niemals ftreitig gervefen. 
Denn es Fann denjenigen nidt die Strafe der Nachlaͤſſigkeit treffen, 
welder gar nicht thatig fein konnte, da die Unftellung oder Unterlaffung 
der Klage gang von des Gegners Willfiir abhdngt. Wenn er aug 
durch Provocation den Gegner zur Klage zwingen fann, fo darf ded 
dieſes auferordentlide Rechtsmittel, welches die neuere Prarié als bloge 
Mothhilfe und gugleid) als eine blofe Wohlthat far den Provocanten 
eingeführt bat, nicht auf ſolche Weife in den Rechtsverkehr eingreifen, 
daß der unterlaffene Gebrauch deffelben als Nachlaͤſſigkeit angeſehen und 
beftraft werden fonnte, indem dadurd) diefe Wohlthat ſehr gefaͤhtlich 
werden wuͤrde 1436), Zweite Klaffe. Exception und Klage neben: 
einander. Gewoͤhnlich wird dieſer Fall fo gedacht, daß der Beredhtigte 
zwiſchen diefen beiden Redtsmitteln die Wahl habe und daß er durd 
jedes denfelben Swed erreidben fann, und hierauf wird von Bielen die 
Meinung gefthet, daß die Bernadlaffigung der Klage aud den Verluſt 
der Damit identifden Exception herbeiführen maffe. Savigny finde 
diefe Auffaffung aué mehreren Gelinden verwerflid. Zuerſt koͤnnten 
ni¢malé Klages und Exception gleidgeitig anwendbar fein, als Gegen: 
ftdnde freier Wahl des Beredtigten, da der Gebraudy der Exception 
fteté nur durch die Erhebung der Klage von Seiten des Gegners herdei— 
gefuͤhrt werden fonne. Der wahre Sinn jener ſcheinbaren Concurtenj 
liege nur darin, daß neben meinem wirklich vorhandenen RKlagredte, 
welches jederzeit nad) Willkuͤr gebraucht werden fann, zugleich alle facti: 
ſchen Bedingungen fiir eine Kage des Gegners, und fir meine Excep⸗ 
tion, wenn diefe Klage angeftelit werden follte, vorhanden feien. Et 
fei alfo ein grofier Unterſchied zwiſchen einem ſolchen Falle und der Gon: 
curceng der Klagen; bei diefer Habe der VBerechtigte wirklich die Wad! 


— — 


1436) Unterholzner a. a. O. Bd. 2, 8. 157, S. 23. Gavigny a. a. O. 
S. 418, Nag. A.M. if— Kori, Verjährung S. 90. 
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zwiſchen zwei gleichartigen Thatigteiten und unthatigem Abwarten. 
Bweitens fei aud) die angebliche Identitaͤt des Zweckes nur ungefaͤhr 
wahr, ndmlid nur wenn man auf den letzten duferen Erfolg fehe, nicht 
auf die wahre juriſtiſche Wirkung, welche, wenn id den Proceß getvinne, 
bei dev Klage in der Rerurtheilung des Gegneré, bei dec Exception in 
meiner eigenen Freiſprechung, alfo in zwei juriſtiſch gang verſchiedenen 
Ereigniffen, beftche. Man wird die Deduction Savigny’s als richtig 
jugeben miffer, obne dem von ihm aufgeftellten Endrefultate bei— 
treten gu miffen. Savigny haͤlt die Streitfrage uͤber die ſtaͤrkere 
oder ſchwaͤchere Wirkung der Klagenverjabrung hier flr einfluplos, 
inbem ſich die bisher vorhandene Exception auch als ein feldftftandiges 
Recht, unabhdngig von der daneben ftehenden Klage denfen laffe. Er 
unterfudt vielmehr, ob das Inſtitut der Klagenverjahrung an ſich ſelbſt, 
nad feinem eigenen Geifte und Zwecke, ju einer analogen Anwendung 
auf die Exceptionen geeignet fei und halt diefen Standpunkt fur den 
eingigen, der au einer befriedigenden Ldfung der vorliegenden Streitfrage 
fiijre. Die Annahme, dah oie Nachlaͤſſigkeit, welche den allgemeinften 
Grund jue Verjaͤhrung biloet, aud) hier wahrzunehmen fei, da in der 
That der Beredhtigte klagen fonnte und nicht geblagt habe, theilt ec 
nidt, indem diefer Schein bei folgendee genauerer Betradtung ver: 
ſchwinde. Die Madlaffigkeit, woraus die Rlagenverjabrung entfpringe, 
beftehe darin, daß der Berechtigte unterlaffe, den ihm entzogenen Genus 
eines Mechtes durch Klage wieder gu gewinnen; derjenige aber, von — 
welchem hier die Rede fet, habe im wefentliden ben Genuß feines Rech— 
tes, und die Klage, welche er verjdbren lief, hatte ibm fir diefen Genug 
tigentlid) nur eine andere und vollſtaͤndigere Rechtsform verſchaffen 
fonnen, obne feinen Zuſtand weſentlich yu verbeffern. Auf denfelben 
Erfolg fiHre die genauere Betradtung der Lage, worin fid) der Gegner 
befindet. Der erfte und aligemeinfte 3wed der Klagenverjahrung gebe 
dahin, daß dec factifche Zuſtand, fowie er viele Sabre hindurd ohne 
Anfechtung deftanden hat, vollfommene Rechtsſicherheit erlange. Jn 
den Fallen aber, von welchen hier die Mede fei, Habe derjenige, welder 
jest die Verjaͤhrung der Exception in Anfprud nehmen modte, den 
tubigen Genuß eines folden factifhen Zuſtandes nod gar nicht gehabt; 
es fei ftets cin zweideutiges, unentſchiedenes Verhaltnif geweſen, welches 
aud ibn habe veranlaſſen koͤnnen, ſchon fruͤher mit einer Klage auf: 
zutreten, wenn auch die Verjaͤhrungszeit dieſer Klage jetzt noch nicht 
abgelaufen ſein mag. Solle ferner als Grund der Verjaͤhrung auch 
die Verminderung der Proceſſe gelten, inſofern dieſe nicht zum Schutze 
eines ſicheren Rechtes unentbehrlich ſind, ſo handele ja derjenige, von 
welchem hier die Rede ſei, ganz im Sinne der Verjaͤhrungsgeſetze; er 
unteclaffe aus Liebe gum Frieden bie Klage, die ihm meiſtens nur eine 
groͤßere formelle Siderheit gewaͤhrt hatte, indem er fic) mit dem ihn 
befriedigenden materiellen Zuſtande begnuͤge. Endlich fei ein befonders 
widtiger Grund der Verjaͤhrung die durch lange Zoͤgerung flr den 
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VGellagten oft ſehr erſchwerte Bertheidigung, worauf der Kldger fogar 
mit unredlider Abſicht hinwirken fdnne. Die hieraus entftehende Ge: 
fabe treffe aber in unferem Salle gerade denjenigen felbft, welder nod 
nad der Verfahrungsseit gum Gebrauche der Erception gugelafjen wer: 
ten folle; er felbft leide dDarunter, nicht fein Gegner, fo daß dadurch 
niemand unbillig verlegt werde. Dieſer Ausfihrung Savigny’s fann 
man nicht beitreten. Die Streitfrage dber die ftdrbere oder ſchwaͤcher⸗ 
Wirkung dec Klagenverjdhrung ift hier allerdings von Bedeutung. Bon 
unferem Standpunfte aué, wo wir die ftdrfere Wirkung der Rlagen: 
verjdbrung annehmen, miffen wie die Zulaͤſſigkeit einer Cinrede, welche 
zugleich Durch eine Klage hatte verfolgt werden Ednnen, nad Verjaͤhrung 
der Klage verneinen, wie dies ſchon in einem fruͤheren Artikel geſchehen 
ift 1457), Zu demfelben Refultate gelangt man aud, wenn man den 
Grund und 3wed der Klagenverjdbrung fowie jeder Verjaͤhrung uͤber— 
haupt betrachtet. Die Nachlaͤſſigkeit, worauf die Klagenverjaͤhrung be: 
ruht, ift vorhanden, wenn Semand flagen fonnte und gu klagen unter: 
laffen bat; fie fallt demjenigen guc Laft, welder nad) Verjabrung der 
ihm guftehenden Rlage ſich nod auf das verjaͤhrte Recht exceptions: 
tweife berufen will, Der Zweck der Klagenverjahrung fowie jeder Ver: 
jabrung uͤberhaupt, ift bie Rechtsſicherheit. Diefe wird aber aud geſtoͤtt, 
wenn man befiirdten mug, gegen Klagen laͤngſt verjaͤhrte Anſprüche 
nod im Wege der Egception, etwa compenfationsweife, geltend gemadt 
gu feben. Die durch lange Bogerung oft febr erſchwerte Vertheidigung 
und die hieraus entftehende Gefahr trifft aber nicht blos ben Beklagten, 
welder nad) der die Unverjaͤhrbarkeit der Erceptionen behauptenden An: 
ſicht einen bereits verjabrten Anfprud) erceptionsweife geltend mat, 
fondern in nod) hoͤherem Grade den Klager, dem folche verjdbree An: 
fpriidje im Wege der Cinrede entgegengelegt werden, indem er gendthigt 
ift, nunmehe den ſchwierigen und in Ermangelung anderee Beweismittel 
oft nur durch den Eidesantrag mdgliden Beweis dec Tilgung folcher 
Anſpruͤche durch Bablung u. f. w. gu fuͤhren, deffen er ducdy bie Ber: 
jaͤhrung der Klage, menn dicfe Anſpruͤche Elagend geltend gemadt wor: 
den waren, villig hberhoben war. Aus diefen Gruͤnden muͤſſen wir den 
Werluft der Ecception, welche auch klagend hatte verfolgt werden koͤn— 
nen, durch Verjaͤhrung des diesfalls zuſtehenden Klagrechtes behaupten. 
Dritte Klaffe. Klage ohne Exception. Dieſer Fall tft fo gu denken, 
baf der in feinem Rechte Verleste, welder ein Klagrecht hat, in einer 
foldjen Lage ift, worin der Gegner keine Klage gegen ibn, alfo auch et 
feine Exception gegen jenen anwenden Fann; erft nach vollendeter Klagen⸗ 
verjdbrung dnbdern fid) die Thatfacen fo, daß dec Gegner eine Klage 
gegen ihn erwirbt und fic) nun von feiner Seite eine Erception denten 
liefe, deren Verjaͤhtung jest in Frage fommt. Cin Beiſpiel ift folgen: 
des. Der Cigenthimer eines Grundftices wird durch Drohungen zut 


1437) Bgl. den Artifel Einrede Bd, Il, S, 701. 
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Veraͤußerung deffelben beftimmt und der Gegner behauptet fic) forts 
mabrend tm Befige. Dem Gezwungenen fteht zwar die actio quod metus 
causa gu, aber feine Exception, deren factifche Borausfegungen ſaͤmmt⸗ 
lid) feblen, da der Andere weder das Beduͤrfniß, nod) die Moͤglichkeit 
hat, gegen thn gu klagen. Nach verjahrter Klage gelangt der Gezwungene 
durch Zufall in den Befig; der Andere belangt ihn mit der Cigenthumés: 
flage und es entfteht nun die Frage, ob er die exceptio metus vorſchuͤtzen 
fann oder ob diefe mit der gleidynamigen Klage verjahrt ift. Die Ent: 
fdheidung der Frage hangt hier von dec Meinung ab, welde man uber 
die Wirkung der Klagenverjaͤhrung faßt. Wer die ſchwaͤchere Wirkung 
derfelben behauptet, muß die Verjaͤhrung der Exception vecwerfen; wer 
bie ftdcfere Wirkung annimmt, muf die Verjdhrung der Exception anz 
nehmen. — Was die Ausfpriiche der Quellen tiber die vorliegende Streit: 
frage betrifft, fo (aft fic) feiner entichieden fir die eine oder andere An: 
ſicht anfuͤhren. Die eingige Stelle, welche mit Grund ffir diefe Frage 
benugt werden fann, ift L. 5. §. 6. D. 44. 4. von Paulus. Es wird 
barin von der doli exceptio gefagt, daß fie nicht, wie die actio de dolo, 
einer Verjaͤhrung unterliege, da es der Klagec in ſeiner Gewalt habe, 
wenn er von feinem Rechte Gebrauch machen wolle, wogegen es der 
Beflagte nidt in feiner Gewalt habe, wenn ec verflagt fein wolle 
Mehrere 1438) machen diefe Srelle als Beweis fiir die Verjaͤhrbatkeit dec 
zur zweiten Klaſſe gehdrenden Exceptionen durch folgende Auslegung 
geltend. Wenn Jemand durch Betrug zu einer Stipulation verleitet 
worden ſei, ſo ſei ein doppelter Schutz des Betrogenen denkbar, durch 
doli actio und durch doli exceptio gegen die Stipulationsklage des 
Betruͤgers. Da aber legtere den Betrogenen hinreidend ſchuͤtze, fo werde 
ihm ecftere, um die Ehre des Gegners gu fdonen, verfagt 43%, Ese 
gehdce Daher diefer Fall zur erften Klaſſe, indem der Betrogene lediglid 
eine Erception und feine Klage habe. Dazu paffe aud) der am Schluſſe 
der Stelle angegebene Grund, welder die Abwefenheit aller Nachlaͤſſig— 
Feit vorausfept; und eben diefer Grund beweife fire bie entgegengeſetzte 
Behandlung der Falle zweiter Klaſſe, weil in diefem in dee That eine 
Klage moͤglich war, deren Verſaͤumniß alfo eine Nachlaͤſſigkeit enthalte. 
Savigny 4) verwirft diefe Uuslegung aus folgenden Griinden. 
Der betrogene Schuldner habe im angefitheten Falle allerdings aud 
eine Klage, jedody nicht die infamirende, auf furge Beit beſchraͤnkte doli 
actio, fondern cine actio in factum auf Entſchaͤdigung infoweit, als der 
Betriiger außerdem reicher fein wuͤrde, alfo gerade forweit als aud die 
doli exceptio reicht 441). Diefer Fall gehdre mithin in der That zur 
groeiten Klaſſe und ſpreche alfo vielmehr fiir die von ihm vertheidigte 





4438) 3.8. unterbolgnera. a. D. Bd. 2, §. 187, 
1439) L. 1. S. 4. ©. 40 D. 4.3. 
1440) Savignyna.a. O. S. 430 fig. 

1441) L, 28. 29. D. 4. 
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Meinung. Selbſt der am Schluſſe angefuͤhrte Grund fei dieſer Meinung 
ginftig; denn wenngleid der VBetrogene mit der actio in factum jeden 
Augenblick klagen koͤnnte, fo fet ed Dod) wabr, was Paulus fagt, dab 
ec im Gebraudhe der Exception gar keinen eigenen Willen hat, fonder 
gang von der Willkie des Gegnecs abhangt, dec gu Anſtellung feiner 
Stage die ihm am paffenditen ſcheinende Zeit wablen fann. Daber 
wuͤrde es ungeredt fein, die Erceptionen als folde icgend einer Bers 
jabrung yu unterwerfen. Savigny findet alfo in diefee Stelle eine 
Unterftigung der Unverjabrbackeit der Erceptionen zweiter Klaſſe durch 
bie dDacin ausgefprodene Rechtsanſicht. Wie koͤnnen uns nur fiir die 
ecfte Auslegung dec Stelle entfheiden. Paulus ſpricht nur von oer 
doli actio und doli exceptio; an die actio in faectum hat er gar nidt 
gedDadt und fonnte nidt daran denken, diefe mit det doli exceptio ju: 
fammenjuftellen, da die wirklich concurcirende actio in factum ju ſeinet 
Zeit perpetua im ftrengften Ginne des Wortes, alfo unverjahrbar war. 
Es fonnte alfo die Frage, ob die doli exceptio nad Verjaͤhrung der acto 
in factum nod) guftebe, gu feiner Beit gac nicht entiteben. Paulus 
begniigte fid), das gu verneinen, was zu feiner Beit allein in Frage fom: 
men fonnte, ndmlid& die Beſchraͤnkung der doli exceptio auf die tury 
Dauer der doli actio, die allecdings mit dee doli exceptio nidt concurritt, 
vielmeht durch legtere ausgefhloffen iff. Der am Schluſſe angegedenc 
Grund ſpricht fie die Verjaͤhrung dec Erceptionen, mit denen zugleich 
eine Kage concurcirt, Andere Stellen greifen in dieſe Streitfrage now 
weniger ein. In einem Refcripte Diocletian's 1442) mird aus: 
gefprochen, daß, obgleid) das interdictum unde vi ein Jahr dauere, dod 
eine exceptio perpetua dDemjenigen zu Statten fomme, qui per vim ex- 
pulsus post retinuit possessionem. Diefe Stelle enthale nide den Sas: 
das Interdiet ift als Klage einjabrig, als Exception unverjahebar. Dena 
die Erception fann nur ungeredhte Bereidherung des Klaͤgers abwehren; 
in dieſer Beſchraͤnkung war abec das Fnterdict auc alé Klage unverjaͤht⸗ 
bar 1443), Dadurd wird aber die Schwierigkeit nidt geldft, wie die 
Riage des Gegners gu denéen fei, gegen welche diefe Exception gebtaucht 
werden foll. Einer Vindication, welche am naͤchſten lage, Fann im all: 
qemeinen feine Exception aus dem blofen Befige entgegengefest werden. 
Es ift Daher die Strafe der Selbfthilfe mit bingu genommen und gefagt 
worden, ber Gegner habe fein Cigenthum durd Selbfthilfe verloren, 
und diefer Verluſt werde durch Erception geltend gemacht 444), Diefer 
Annahme fteht aber, abgefehen davon, daß dies eine Exception, fondern 
Verneinuny des Eigenthums ware, daß es ferner aud) liber die Abweht 
der Bereidherung hinausgehen und eine reine Strafe enthalten mide, 





1442).L. 3. C. de except. (VIE. 33. (36.)). 

1443) L. 1. pr. §. 48. L. 3. §. 1. D. 43. 16. 

1444) Unterbolagnera. a, O, Bo. 2, S. 24. Veal, den Art. Einrede 
Bd. ll, S. 704, 


| Berjabrung. 675 


entgegen, daß der Berluft des Eigenthums infolge dec Selbſthilfe erft 
lange nad) Diocletian eingefihrt worden ift 4). Gavigny 8) 
dent fic) die Sache fo. Zwiſchen Zweien ift das Cigenthum eines Grund: 
ſtuckes ſtreitig; der Cine verdrangt den Anderen gewaltfam aus dem 
Belize; (pacer kommen aber wieder Thatfaden vor, welche den Befig- 
ftand atweifelbaft machen, und da der Dejicient die Gade zur Entſchei— 
bung gu bringen wüuͤnſcht, fo ſtellt er gegen den Anderen das interdictum 
uli possidetis an, um dieſen demnaͤchſt zur Erhebung der Cigenthumé: | 
flage zu noͤthigen. Gegen dieſes Gnterdict hat der Andere die exceptio 
violentae possessionis 447), welche, wie das erwabnte Reſcript fagt, nidt 
fo wie das interdictum de vi, an eine kurze Verjaͤhrung gebunden fff. 
Jedenfalls enthalt die Stelle keine Anerkennung det gdnglidjen Unver- 
jabcbarfeit aller Einreden. Cin anderes Refcript Diocletian’ s 448) 
fagt: Si pactum intercessit, in exceptione sine temporis praefinitione de 
dolo replicare potes. Diefer Stelle liegt, wie Gavtgny annimmt, 
folgender Fall ju Grunde. Der Schuldner aus einer Stipulation hatte 
durch Betrug den Erlaß durd) bloßes pactum bewitkt. Der gegen die 
actio ex stipnlatu:vorgefchigten pacti exceptio fteht die doli replicatio 
entgegen, welche nad) dem Ausſpruche bes Kaiſers nit an die Verjab= 
rung der gleidynamigen actio doli gebunden ift. Diefe Entſcheidung 
koͤnnte hoͤchſtens die Unverjabrbarfeit der Repliken beweifen, nidt die 
ber Exceptionens fie beweiſt aber auch jene nicht, weil diefe Replik, ebenfo 
wie im vorigen Fale bie Erception, nuc die ungerechte Bereicherung 
abwebren foll, in welder Beziehung aud ſchon die Klage nidt an jene 
kurze Berjabcung gebunden war. Uebrigens paft, wie Gavigny bez 
merkt, diefe Stelle nidt mehr in den Zuſammenhang des Suftinianeifchen 
Rechtes. Denn wenn jfege feit dem betriigliden Erlafvertrage die 30 
Sabre abgelaufen find, durch weldye man die doli replicatio fiir verjdbrt 
batten fénnte, fo muß ſchon friiher die Stipulationsklage verjaͤhrt fein; 
dann aber fteht dieſer bie temporalis praescriptio entgegen, fo daß dfe 
pacti exceplio, worauf allein die doli replicatio ſich haͤtte beziehen koͤnnen, 
gar nicht zur Sprache kommt. 


Dritte Abtheilung. Bon ber Verjaͤhrung im 
Strafredte 1449), 


1) Berjabrungszeit. Das — Recht kennt in Bezug 
auf Verbrechen eine 2Ojabrige Verjaͤhrung (viginti annorum prae- 


44435) L. 7. C. VIII. 4., worauf bey dieſer Berluft gründet, ift von 389. 

1446) Garignya, a, O. S. 434 

4447) L. 4. pr. §. 5.9. D. 43. 17. 

1448) L. 6. C, de except. (VIII. 35. (36.)). 

44149) Die befonderen Schriften aber dicfen Gegenſtand führt auf Lipe- 
nius, bibl. iurid. T. II. p. 194. (s. v. Praescriptio XX annorum); p. 198. (3. ¥. 
Praescriptio eriminalis und Praescriptio defictorum) und in den Sactedgens Vol. 1. 
p. 3904. Vol. H. p. 328. Vol. III. p. 1186 sq. 3u nennen find: Engau, jurift. 
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scriplio), welche alé die Regel angufehen ift 1480), Auferdem tommt 
aud) eine 5jdbrige Verjaͤhrung (quinquennii praescriptio) vor bef den 
Verbrechen, welche nad der lex Iulia de adulteriis beftraft werden 1*51) 
und bet bem crimen peculatus 1452), Gowenig wir uͤber die Geſchichte 
der Criminalverjaͤhrung wiffen, fo unridtig iff die Anfidt von Feuer: 
ba ch 1458), daß diefelbe aus einer analogen Anwendung der Klagen: 
verjdbrung auf Anflagen durd die Suriften entftanden fei. Denn es 
ift gar nicht ertocislid), daß die Verjaͤhrung bei Berbrechen durch die 
roͤmiſchen Furiften, d. h. durch das eigentliche ius civile, eingefuͤhrt mor 
ben fei. Sm Gegentheil ſtuͤtzt fic) z. B. die Sjdhrige Verjaͤhrung bei 
Unjudtéverbrechen auf ein Gefeg, die lex lulia de adulteriis. 

aud) gu der Beit, wo die Griminalverjdhcung eingefuͤhrt wurde, eine 
RKlagenverjdbrung bereits befannt war, fo galt fie dod) fiir die pratos 
riſchen Annalflagen; die Berjahrbarkeit aller Klagrechte ift erft weit (pater 
eingefithrt. Welche Gruͤnde bet den Rémern yur Einfuͤhrung der Gri: 
minalverjaͤhrung gewirkt haben moͤgen, Fann dabin geftellt bleiben. 
Aud laffen fid) die Gruͤnde, warum bei einigen Verbrechen eine Firzere 
Verjaͤhrungszeit beftimme ift, nice immer ermitteln. Bei den fleifth: 
lichen Verbrechen mag darauf gewirkt haben, daG fie ihrer Matur nad 
in Dunkel gehdllt find und meiftené feine Spuren juridlaffen. Da: 
gegen find die Gruͤnde, welche bei dem crimen peculatus zut Einfuͤhrung 
einer fo furgen Berjahrung gewirkt haben, nide gu ermitteln. Go un 
zweifelhaft fid) ber Urfprung der Sfdbrigen Verjaͤhtung bei den Unzuchts⸗ 
verbredjen auf die lex Iulia de adulteriis unter Augu ftus zurückführen 
(aft, ſowenig (aft fic) uͤber den Urfprung der 2Ojabrigen Verjaͤhtung 
etwas mit Sicherheit beftimmen. Moͤglich, aber nicht wahrſcheinlich 
ift, daß die 20jaͤhrige Verjdhrung, welche bei Straffallen u. dergl. gegen 
die Anfpriiche des Fiscus ftattfand, aud zur Cinfihrung derfelben in 
Anfehung der Strafe Gelegenheit gegeben hatte. Allein ohne ausdtuͤck 
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1796. Stiibel, diss. “— delictorum poenae praescriptione recte tollantor, 
necne. Viteb. 1793. Erhard, diss. de origine praescriptionis criminom. Lips. 
1803. Payfen, über die Verjährung in peinl. Sachen. Altona 1811. Kleins 
fdhrod, im neuen Archiv des Criminalr. Bo. 1, Rr. 7, Vollgraff, Abhandl. 
I, Rr. 5. Stübel, Criminalverfayren §. 1315—1508, wunterholgnet, 
Verjaͤhrungslehre Bd. 2, §. 304—315. Henke, Handd, des Griminalredtes 
Bd.4, S. 171 flg. Zach ariä, im Archiv des Criminalt. N. F. 1842. S. 199 fly. 
Andere Schriften, namentlich Diſſertationen, führt auf Feuerbach, Lebro. des 
peinl. Rechtes §. G4, N. 1, Ausg. von Mittermaier, 

1480) L.12.C.1X.22. Die noc dafar angeführten Stellen (L.3. D. 48. 17. 
L. 13. D. 44. 3.) reden nicht von peinliden Srrafen, fondern von Bermigent 
anfpriicen beé Fiscus. 

1451) L. 29. §. 6. D. 48, 5. 

1452) L. 7. D. 48. 43. 

1453) Feuerbad, Lehrb. des pein. Rechtes §. 64, — 


‘ 
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liches Gefeg wuͤrden fic wohl bie Criminalbehoͤrden dazu nicht fiir ers 
maͤchtigt gehalten haben, dem Anklaͤger blos wegen Ablaufes der fuͤr die 
Anſpruͤche des Fiscus angenommenen 20jaͤhrigen Verjaͤhrung das Gehoͤr 
zu verweigern. Wahrſcheinlich iſt die 20jaͤhrige Verjaͤhrung bei Vers 
brechen auch burch cin Geſetz eingeführt 1454). Dag eine Stelle in den 
Griefen des jingeren Plinius 1455) nide dagu verleiten darf, gu glaus 
ben, es Habe die 20jaͤhrige Verjaͤhrung gu deffen Beit, wenigftené in den 
Provingen, nicht gegolten, ift von Unterholgner zur Geniige gezeigt 
worden. Die Verfuche, die peinlidhe Verjaͤhrung (chon bei den Athenien⸗ 
fern nachzuweiſen 1456), koͤnnen bier Lbergangen werden. — Die finfs 
jaͤhrige Berjahcung tritt, wie bemerét, bei den Verbtechen ein, welche 
nad) der lex Julia de adulteriis beftraft werden, und bei dem peculatus. 
Bu den der lex Iulia de adullteriis unterliegenden Verbrechen gehdren 
folgende: 1) die Berlegung der Geſchlechtsehre, ſowohl bei verheurathes 
ten Frauen (eigentlides adulterium) als auc bei unverheuratheten 
Frauensperfonen und Knaben (stuprum). 2) Die Beginftigung folder 
Verbrechen, fei diefe nun eigentlide Verbuppelung (lenocinium) oder 
unerlaubte Beguͤnſtigung anderer Act 1457), Dagegen fallt a) die Noth⸗ 
zucht nicht unter die lex Iulia de adulteriis, fondern fie wird, da bier 
vielmehr die Gewaltthatigfeit alé das Ueberwiegende erſcheint, mit der 
Strafe der lex Iulia de vi publica belegt 1458), und es werden daber die in der 
lex lulia de adulteriis enthaltenen Beftimmungen uͤber die Verjaͤhrungs⸗ 
seit datauf ausdridlid fir unanwendbac erfldrt 145%), b) Aud die 
Entfihrung wird nidt nad der lex Iulia de adulteriis, fondern nad der 
lex Iulia de vi’publica beftraft 46°); es gilt daher hinſichtlich ber Bers 
jaͤhrung baffelbe von ihr wie von der Nothzucht 461), c) Ob der Inceſt 
nady der lex lulia de adulteriis gu beftrafen und daher aud) der Sjdbrigen 
Verjaͤhrung unterworfen fei, iff deftritten 1462). Die verneinende Mei⸗ 


1454) Unterbolgner a. a, D. §, 306 dbentt an bie lex lulia iudiciorum 
publicorum unter Auguſtus. 

4458) P lin. Epist. Lib, X. ep 

1456) Dies iff der — ber angefuͤhrten Diſſertation von Er⸗ 


ard. 

1457) L. 29. §. 6. D. 48.5. Bom adulteriun insbeſondre reden noch 
L 11. §. 4. D. 48. 5. L.&.C. 1X. 9. Die Arten, wie man fid eines fremden 
adulterium tbeilbaftig machen fann, werden am vollftandigften aufgeführt in 
L. 37. D. &. 4. Unjudt mit Knaben fale unter die lex lulia nad L. 34. §. 1. 
D. 48. 8. 5. A. Inst. IV. 18. 

4458) L. 3. §. 4. D. 48. 6. 

1459) L. 29. §. 9. D. 48. 8. 

4460) L. 5. §. 2. D. 48. 6, 

1461) Die Verordnung Gratian’s, welde eine Biiprige Verjaͤhrung 
feftfest, roenigftens fir den Fall, dag eine durch Entfahrung berdirkte Ehe ans 
gtfochten werden foll (L. 3. Th. €. IX. 24.), ift in den Juſtinianeiſchen Goder 
nicht aufaenommen, 

1462) Bejaht wird es von Boehmer, diss, de incestus quinquennali prae- 
ecriptione. Fref. ad Viadr, 1754; verneint von Heisler, jurift. Abhandl. von 
Berjdbrung der Blutſchande und uͤbrigen fleifhliden Vermifdhungen in verbotes 
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nung iſt die richtigere 1493), Allerdings kann dec Inceſt mit einem unter 
dieſes Gefeg fallenden Verbrechen, mit adulterium oder stuprum, vers 
bunden fein. Daraus folgt aber nod nidts fie den Inceſt an ſich ber 
tradtet. Ausdruͤcklich wird von Ulpian dieſes Gefeg darauf fir nidt 
anwendbar erfldct 464), Ucberhaupt berubte dic Beſtrafung des In: 
ceftes weniger auf einem beftimmten Gefege, als auf altem Herfommen, 
denn fowohl Pomponius als Paulus berufen fic hinſichtlich dec 
genaueren Veftimmungen uͤber den Begriff des Fnceftes blos auf die 
Sitte 465), Aud) wird der weiblide Theil mit der Strafe des Inceſtes 
verſchont, wenn nidt zugleich cin Vergehen gegen die lex Iulia de-adul- 
teriis begriinbet iff 46), Nach einer anderen Stelle wird gwar in ge 
wiffen Fallen der Inceſt mit der Strafe der lex Iulia de adulteriis be 
legt 1487); der Grund davon iff aber nidt in diefem Gefege gu fuchen, 
fondern in einem ſpaͤteren Gerichtsgebrauche, welder deffen Strafe dats 
auf anwenbdete. Auch daraus, daf die römiſchen Furiften in den Schrif— 
ten, welche von der lex lulia de adulteriis handelten, von dem Inceſte 
mit gefproden haben 1468), darf fein hierauf bezuͤglicher Schluß gegogen 
werden. In Gemiafheit des Grundfages, daß dev Inceſt an fic nit 
unter das erwaͤhnte Gefeg falle, ent{deidet nun aud Papinian, dab 
die 5jaͤhrige Verjdhrung oie Beſtrafung des Inceſtes als ſolchen nidt 
aufbeben koͤnne; felbft wenn dec Inceſt mit einem nach dec lex lulia de 
adulteriis zu beſtrafenden Verbrechen verbunden ift, fei dies Fein Grunt, 
die Sjabrige Verjaͤhrung in Anwendung ju bringen 146%), Mandy, 
welche den Inceſt einer 5jaͤhrigen Verjabrung unterwerfen, finden in 
diefer Stelle cine Ausnahme, welde fie in dem Zuſammentreffen zweiet 
Verbrechen begritndet finden. Allein es ift fchon an ſich nicht richtig, 
zwei Berbrechen, von denen jedes eingelne der Sjdbrigen Verjahrung 
unterliegen fol, ihrer Concurrenz wegen einer 20jaͤhrigen Verjaͤhtung zu 
unterwerfen, da die Verjaͤhrung nicht von der groͤßeren oder geringeten 
Strafbarkeit abhaͤngt. Auch iſt ein aͤhnlicher Gedankengang bei den 
roͤmiſchen Juriſten nicht erweislich. d) Ruͤckſichtlich der Sodomie fint 
die Meinungen ebenfalls verſchieden. Die Paͤderaſtie faͤllt unter die 


nen Graden. Halle 1778. Schon Cuiacius, Obs. Lib. XX. cap. 17. war dicitt 
legteren Meinung, 

1463) Bgl. Unterholgner a.a. O. Bd. 2, 8. 307. Henke aa. 
S. 183 fig. u. A. 

1464) L. 4. D. 48. 4. 

1465) L. 8. L. 39. §. 4. D. 23. 2. 

1466) Paul. Sent. Lib. Il. Tit, 26. §. 13. L. 38. 8. 4. D. 48. 8. Dod 
findet dieſe Nacfidt gegen den weibliden Theil nur bei dem auf eigentlich romi- 
ſcher Sitte berubenden Sncefte ftatt (bei dem Inceſte unter Seitenverwandten). 
Der nak dem ius gentium verbotene Inceſt (zwiſchen Eltern und Rindern) if 
auf beiden Geiten ſtraffällig. L. 38. §. 2. D. 48. 8. 

1467) Coll. LL. Mos, et Rom. Tit. VI. §. 3. 

1468) Bgl. die Ueberfdriften von L. 7. §. 4. L. 44, §.4. D. 48.5. L.57. 
§. 4. D. 23. 2. 

1469) L. 39. §. 5. D. 48. 8. 
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lex Julia de adulteriis 147°); fie unterliegt alſo ber 5jaͤhrigen Verjaͤhrung. 
Gleiches ift aud) wohl hinſichtlich der uͤbrigen blos in der peinlichen 
Geiichtsordnung Art. 116 mit Strafe bedrohten Arten dieſes Verbrechens 
anzunehmen, da fie hier in Unfebung der Beftrafung fener einzelnen Act 
vollig gleidgeftelit find1#71). e) Die Bigamie erfcheint im roͤmiſchen 
Rechte nuc als eine Unterart des stuprum oder adulterium, nice als cin 
felbftftandiges Verbrechen, und ſteht deshalb unter der Sanction der 
lex Julia de adulteriis 1472); aud) in dee peinl. Gerichtsordnung Art. 121 
iff fie hinſichtlich der Beftrafung vom Ehebruche nidt getrennt und es 
fann alfo von diefem Gefege fein Grund entlehnt werden, bei ihr die 
Sjabrige Verjaͤhtung auszuſchließen. — Die Sjabrige Verſaͤhrung findet 
ſich ferner bei Dem peculatus, bei det Bolldefraudation hinſichtlich der daz 
dburdh verwirkten Sachen und bei deve accusatio ex SC. Silaniano 1473), 
Dies iff aber wohl fiir das heutige Recht unanwendbar. Denn die 
Praris faßt den Peculat aus dem Geſichtspunkte des Diebdftahles auf 
und mug ibn allio diefem aud in Anfehung dec Verjaͤhrung gleich: 
ftelien 474); dag SC. Silanianum findet feine Anwendung mehr und 
Solldefraudationen werden wohl nirgends nad gemeinem Rede, fon= 
bern uͤberall nad) Particulargefegen beurtheilt. — Gn Anfehung der 
hbrigen Berdrechen gilt die zwanzigjährige Verjdbrung, welche als 
die Regel anzuſehen iff. Dielelbe trite alſo aud) ein bei Injurien, in: 
fofern fie Gegenſtaͤnde einer criminellen Verfolgung find, indem die cin: 
jabrige Verjaͤhrung des prdtorifchen Edicts nur von der aftimatorifden 
InjurienElage git. — Bei gewiffen Veedrechen it die Verjaͤhrung ganz 
ausgeſchloſſen. Hierher gehdct: a) das parricidium 1475). Manche wollen 
fedod) cine 2Ojahrige Verjaͤhrung julaffen 476), Andere cine 30jaͤh— 


1470) L. 34. §. 4. D. 48. 8. §. 4. Inst. IV. 48, 

_ 1471) Aeltere Juriften alten die Godomie mit Einſchluß der Paderaftie 
fit gang unverjabrbar. Bgl. Eichmann in der Anm, o, gu Rave, de prac- 
script. §. 163. Andere laffen die 2jdhrige Verjaͤhrung gu, z. B. Unterholz— 
neta,a. D. Bd, 2, SG. 307, 

1472) L. 18. C. 1X. 9. Nov. 4417. cap. 14. 

1473) L. 7. D. 48.13. L. 2. G. IV. 64. — L. 43. D. 29. 3. 

1474) Henke a. a. D. Bo. 4, S. 184, : 

1475) L. 10. D. 48. V.: Eorum, qui parricidii poena teneri possunt, semper 
accusalio permittitur. 

1476) Manche (val. die Gitate bei Unterbolgner a. a. O. Bod, 2, S, 483, 
N. 860) glauben, das nur dic Sjahrige, nicht die Wiabrige Verjährung durch die 
angefubrte Stelle ausgefchliojjen fei. Die L. 3. D. AB. 17., worauf fie fics dese 
halb berufen, ſpricht nidt von iner criminellen Verfolgung, fondern von cinem 
Aniprume bes Fiscus auf verwirftes Gut. Ferner fol L. 13. D. 29. 5. deutlid 
ergeben, daß daé semper accusare dem quinquennii tempus entgegengelest fei. 
In diejer Stelle iff aber gar nicht von einer Anklage wegen parricidium, fondern 
bon bem Anfpruche wegen voreiliger Eroffnung des letzten Willens die Rede, 
Der in der Stelle erwahnte Senatsſchluß beſtimmt, wie Payfen, aber die Bers 
jaͤhrung in peinl. Sachen §.35 ausgeführt hat, dab die quaestio wegen des Mors » 
des des dominus nod vor Eröffnung des Teftamentes geidehen, durd fünf Sabre 
ader, infofern fie Bein parricidiam betreffe, vecjabrt werden folle, 0 
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rige 1477), b) Die Unterſchiebung eines Kindes 1478); c) die Apoſtaſie 47). 
Legtere faͤllt indeß heutzutage aus der Meihe der Verbrechen weg. ire 
Vervielfaltigung diefer Ausnahmen ohne befonderen geſetzlichen Grurd 
ift unftatthaft. Um wenigften fann der Grundfag gelten, daß alle fave: 
teren Verbrechen, alé die drei genannten, der Verjdhrung entgogen fein 
muͤßten 1480), 


2) Anwendbarkeit der roͤmiſchen Grundfdge in Teatſch— 
fand. Sowie daé roͤmiſche Criminalredt, ſoweit es irgend thunlid 
‘war, in Teutſchland angenommen worden ift, fo ift dies auch mit der 
Criminalverjaͤhrung dec Fall gewefen, obſchon die Caroline dariber 
ſchweigt und dag in Teutſchland veranderte Criminalverfahren Anlaß zu 
Zweifeln giebt. Bei den Roͤmern machte naͤmlich das AnElageverfabren 
die Megel aus; amtliches Einfchreiten der Obrigkeit war Ausnahme. 
An die Stelle des nocd in dee peint. Gerichtsordnung beftimmten An: 
klageverfahrens ift gemeinrechtlich das Unterfuchungsverfahren getreten. 
Wer nun annimmt, dah die Griminalverjahrung gleich der Civilverjah- 
cung gu beuctheilen fei und gewiſſermaßen eine Beftrafung des faumigen 
Anklagers enthalte, muß auch die Buldffigkeit der Uebertragung det 
roͤmiſchen Criminalverjabrung auf dag Unterſuchungsverfahren verneis 
nen. Allein die Roͤmer bezweckten bei ihrem Anklageverfabren eines: 
wegs eine Beſtrafung des faumigen Anflagers mittelft der Verjaͤhrung. 
Die Griinde, welche als wirklich ftatthaft far die Criminalverjabrung 
angefehen werden fdnnen, paffen ebenſowohl fir den Unterfuchungs: 
proceß wie fir den Anklageproceß. Ga es (Aft ſich behaupten, daß heut— 
gutage die Berjabrung nod) mehr geredtfertigt fei alé im roͤmiſchen 
Verfahren; denn da es mit dee Priifung der Beweiſe und der Herftel 
lung de Thatbeftandes fehe genau genommen wird, fo ift nicht leicht ju 
ertoarten, daß nad) laͤngerer Zeit bie Unterſuchung zu einer vollftandigen 
Verurtheilung oder Los{prechung fihren werde. Was nun die Anwen— 
bung der im allgemeinen in Teutſchland angenommenen Criminalovers 
jaͤhrung im eingelnen betrifft, fo ift die Sjabrige Verjahrung der unter 
bie lex Iulia de adulteriis fallenden Verbrechen ungweifelhaft anwendbar. 
Da der Begriff des adulterium bet uns bedeutend erweitert iff, indem 


1477) Thibaut, über Befig und Verjährung §. 52. Payfen a. a. O. 
§. 37. Feuerbach, peinl. Recht §: 65. Die dafür angezogene Verordnung 
pon Theodofius II. welche die 30jabrige Verjdbrung als Regel fir alle Plage 
baren Anſprüche aufftellt, fol aud auf criminelle Anklagen gu beziehen fein, wad 
aber nad dem gangen 3ufammenbhange und bem Sprachgebrauche, nach welchem 
unter personales actiones nut Rlagen aus obligatorifchen BVerhaltniffen vers 
ftanden werden ténnen, ungulajfig ift. Bgl. Unterholgner a. a. O, Bo. 3, 
GS. 455. / 

1478) L. 19. §. 1. D. 48.10. Thibaut a. a, O. will aud hier die 30s 
jabriae Verjährung eintreten laffen. 

4479) L. 4. C. 1. 7. (L. 7. Th. C. XVI. 7.) 

1480) G@gl, Leyser, medit, ad Pandect, Spec, DXV. med, 11. 12. 
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ber Ehebrud, aud wenn er keine Berlegung der Geſchlechtsehre enthalt, 
als Verbrechen erfcheint, namentlich alfo, wenn ein Ehemann mit einec 
unebrbaren Perfon gefdledtliden Umgang hat, fo wird die Sjdbrige 
Berjahrung in allen Fallen angewendet, wo nad unfecen Begriffen ein 
Ehebrud angendmmen wird. Wabrend ferner das stuprum nad rdmis 
ſchem Rechte eine mit einer fir ehrbar geachteten Perfon begangene Unz 
zucht vorausfegt, weil aud bier eine Berlegung der Geſchlechtsehre gum 
Begriffe bes Verbtechens gehoͤrt; fo ift dagegen nad gemeinem teutſchen 
Griminalredte jede Unzucht verbrecheriſch, fo daß fogar die eigentlide 
Hurerei alé ein Berbrechen aufgefiihet wird. Aud) hier wird ohne Bes 
denfen die Sjdbrige Verjdhrung angewendet, indem man in der Beſtra⸗ 
fung dieſes Berbredens blos eine Erweiterung dec in der lex lulia de 
adulteriis ausgefprodenen Strafbarteit findet. Daf auch bei der Biz 
gamie dieſelbe Verjaͤhrung anzuwenden fei, iff ſchon vorher bemerkt 
worden; es iſt dieſes aud) die gewoͤhnliche Meinung. Ebenſo iſt bes 
merkt worden, daß der Peculat heutzutage als Diebſtahl aufgefaßt werde 
und deshalb nicht die 5jaͤhrige, ſondern die 20jaͤhrige Verjaͤhrung bei 
dieſem Verbrechen eintrete. — Die haͤufig auch in der Praxis befolgte 
Meinung daß ſogar eine nod) nicht vollendete Verjaͤhrung gu beruͤck⸗ 
ſichtigen ſei, inſofern als die beinahe ganz oder doch zum groͤßeren Theile 
abgelaufene Verjaͤhrungszeit als Milderungsgrund gelten müſſe, laͤßt 
ſich nicht rechtfertigen. 

3) Lauf der Criminalverjaͤhrung und Berechnung 
derſelben. Hinſichtlich des Laufes der Verjaͤhrung kommt zuvoͤrderſt 
a) ber Anfangspunkt in Frage. Dieſer beſtimmt ſich im allgemei⸗ 
nen durch die Ruͤckſicht, daß Gegenſtand der Beſtrafung der widerrecht⸗ 
liche Wille iff, jedoch nicht als ſolcher, fondern inſofern er ſich in aͤuße⸗ 
ten Handlungen offenbact hat, und daß die mehreren Kraftduferungen 
derfelben Perſon, welde ein und daffelbe Verbrechen wirfen, ein eingiges 
untrennbares Ganje bilden. Mithin fann die Verjahrung der Berfol: 
gung des vollendeten Verbrechens erft von derjenigen Handlung ju laufen 
beginnen,, wodurch das in Frage ftehende Verbrechen voliftandig zur 
Griftens gefommen ift, alfo wenn zum gefegliden Thatbeftande eines 
Verbrechens aufer der Handlung felbft nod eine beftimmte Wirkung 
berfelben erfordert wird, erft von dem Cintritte diefer Wirkung an, wenn 
diefelbe der Handlung nicht unmittelbar, fondern erft nad einem (anges 
ten oder kuͤrzeren Zwiſchenraume gefolgt fein follte. Iſt die verbreche: 
riſche ThHatigheit auf der Stufe des Verfuches ftehen geblieben, fo fommt 
von ben vorliegenden mehreren Verfudshandlungen nur die gulege unter: 
nommene in Betradt. Dies gilt aud) von den die Wirkſamkeit des 
Hauptſchuldners unterftigenden und befdrdernden Kraftduferungen der 
fogenannten Gebilfen. In Anfehung der durd intellectuelle Wirkſam—⸗ 
feit begrdindeten Theilnahme am Verbrechen ift gu unterſcheiden, ob die: 
felbe als Urheberſchaft oder alé Beihilfe erſcheint; im ecften Falle fann 
bie Verjaͤhrung erft von der durch fie bewirkten Thatigkeit des phyfifden 


* 
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Urhebers, im zweiten dagegen ſchon von ihr ſelbſt gerechnet werden. Sit 
ein und daſſelbe Verbrechen von derſelben Perſon wiederholt veruͤbt wore 
den, fo bedarf es fir jede einzelne Begehung einer befondecen Verjdhs 
rung bei. fortgefegten Verbrechen hingegen gilt die Regel, daß die 
fammelicben, das Verbrechen fortfesenden Handlungen Ein Ganges bil: 
den, mithin der Lauf dec Verjahrung ecft von dec [egten Handlung an 
beginnen kann. Bon der Fortfegung muß man aber die Concurceny 
mehrerer ſelbſtſtaͤndiger Verbrechen fdeiden. Die fortdauernden Wir: 
kungen einer verbtecheriſchen Handlung koͤnnen fite ſich felbft ein Bers 
bvedjen biloen, welded alsdann als ein concurrirendes von Dem durd 
die Dandlung ſelbſt gebiloeten zu trennen ift. Dies gilt namentlich von 
der Bigamie, mit welder gewoͤhnlich ein Ehebruch und: gwar ein fort: 
gefegter Ehebrud) concurcict. Fir die Bigamie felbft beginnt die Bers 
jaheung mit dem Augenblice dec Vornahme derjenigen Handlung, wos 
durch nad) den Ehegefegen ded Staates und der Kirche die verbotene Ehe 
zur Perfection gebracht wird; fiir den concurrirenden Ehebruch hingegen 
vow dem Acte des Beifchlafes, und gwar dem legten, wenn der Ehedrud 
eit fortgefegter iſt 1481), — Es fragt fic), ob die factiſche Unmoͤglichkeit 
dee Mechtsverfolgung, gleidyviel ob diefelbe durch Nichtkenntniß der 
Exiſtenz des Mechtes oder durd) Flucht oder Abwefenheit des Anzuſchul— 
Digenden, oder durch Stillſtand der Gerichte oder auf irgend eine andere 
Weife begrindet wird, den Anfang des Laufes der Verjaͤhrung hinders. 
Beſtimmt verneint wird es von Ulpian in Bezug auf die in der lex lulis 
de adulteriis bedrohten Verbrechen 1482); denn war aud die in dem Geſetze 
felbft. beftimmte Friſt von zwei und begiiglid& vier Monaten cin tempus 
utile 1483), fo follte dod) die fpdter auf finf Jahre verlangerte Friſt ein 
tempus continuum fein. Madte nad der Anficht der cdmifchen Juriſten 
ſchon diefe Ausdehnung und Verlangerung die Verwandelung des tem-- 
pus utile in ein tempus continuum néthig, fo mug bei der fire die meiſten 
Berbrechen geltenden 20jaͤhrigen Verjaͤhtung die Verjaͤhrungszeit aud 
alg. tempus continuum betradtet werden, zumal alle Verjahrungen, 
welde einen langeren Zeitraum ecfordern, in einem tempus continuum. 


4481) Die alteren Furiften trennen die Bigamie von bem mit ir concurti« 
renden Ehebruce nicht, fondern betracten fie als ein fortdauerndes Verbrechen 
und laffen daber die Verjährung derfelben erft von da an beginnen, wo eine det 
beiden Verbindungen aufgehort (Qquiftorp, Grundf. des peinl. Redhtes F. 808 
und die dort Angeführten; DBittmann, Handb. der Strafrechtswiſſenſchaft 
Ausg. 1, §. 884) oder der bigamus vor Notar und Zeugen dle gweite Berbindung 
fir ungiltig erflart (Thomasius, de praescript. bigamiae §. 52.53. Grand: 
ler a.a.D, §. 79 flg.) oder der letzte Beiſchlaf des —— mit der zweiten Frau 
ſtattgefunden bat (Wiesand, de initio praescript. in crimine bigamiae. Viteb. 
1794.). Siehe dbagegen Stübel a. a. O. §. 1442. Unterholzner ſa. a. O. 
Bo. 2, S. 466. Henke a. a, O. Bd. 4, S. 190. 

1482) L. 31. D. 48. 8.: Quiuquennium non utile, sed continuo numeran- 
dum est. 

1483) L. 4. pr. §. 4. L. 29. §. 5. D. 48. 5: 
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beſtehen. Aud) erklaͤren ſich die Meiſten fuͤr das tempus eontinuum 4484), 
Mur der Fall der Flucht des Anzuſchuldigenden erregt Einigen Beden⸗ 
fen 1480), theils weil dec Richter hier von dem Vorwurfe der Nachlaͤſſig⸗ 
keit frei ſei (was aber doch in jedem einzelnen Falle der Flucht nod erſt 
der Unterſuchung bedarf, uͤberhaupt aber unerheblich iſt, da der Zweck 
der Criminalverjaͤhrung unmoͤglich die Beſtrafung nachlaͤſſiger Richter 
fein kann), theils weil der Verbrecher aus dem neuen ſelbſtſtaͤndigen 
Verbrechen dec Flucht keinen Vortheil ziehen duͤrfe. Gegen das letztere 
iſt gu erinnern, daß die Flucht nicht nothwendig und nicht immer vor⸗ 
ausſetzt, daß der Fliehende das Verbrechen, wegen deſſen er zur Unter: 
ſuchung gezogen werden ſoll, wirklich veruͤbt habe, überdies aber aud 
die Flucht umſoweniger als ein neues und ſelbſtſtaͤndiges Verbrechen 
gelten fann, alé von Bielen nicht einmal die Gelbftoefeeiung aus der 
Sicherungs- oder Strafhaft fur ftrafbar erachtet wird, endlid) auc es 
inconfequent fein wirde, den Anfang des Laufes der Verfahrung wegen 
einer Lift, wodurd der Thater dem Midhter die Kenntniß feiner Schuld 
entzog, nicht auszuſchließen und ihn dod wegen der Flucht deffelben fir 
ausgefdloffen gu halter 1486), b) Aud in AUnfehung des Endpunk— 
tes der Berjdhrung iff die Berechnung ſehr ftreitig. Es fragt fid), od 
bie Verjaͤhrung civiliter zu beredhnen fei; ob die Verjaͤhrung ſchon mit 
dem Geginne des Kalendertages, in welchen der Anfang des zur Ver— 
jaͤhrung erforbderlichen letzten Beittages fallt oder erft mit Ablauf der 
letzten Stunde des erforderlidjen Zeitraums oder gar erft mit dem Ende 
Des Kalendertages vollendet fei. Die Analogie der Klagenverjaͤhrung 
fann bier wohl nicht entſcheiden, da es uͤberhaupt noch aweifelbaft ift, 
ob die Verjdhrung der Anklagen hberhaupt nur auf Analogie oder auf 
fpeciellen Griinden berubt. Daf nicht a momento ad momentum, fon- 
becn a die ad diem ju rechnen (ei, wird wenigftens in Bezug auf die 
Sjaͤhtige Verjaͤhrung der unter die lex Iulia de adulteriis fallenden Ver: 
brechen ausdruͤcklich gefagt 1487), Sowenig der Ausdehnung deffen, was | 
dabei uͤber die Continuitdt des 5jaͤhrigen Zeitraums beftimmt tworden 
ift, einem Bedenken unterliegt, ebenfowenig bedenklich ift die Anwen— 
dung derfelben Berechnungsart auf die Verjaͤhrung der AnElagen wegen 
fonftiger Verbrechen. Es bedarf nur nod der Beantwortung der Frage, 
ob zur Vollendung der Verfahrung fdon der Beginn des letzten Kalen: 
bertages geniige oder deffen vdlliger Ablauf erfordert werde. Man hat 
eine Stelle hierher gezogen 1438), wo von den zwei Monaten die Mede 
ift, welche bem Ehemanne und Vater dev adultera vorzugsweiſe zur An— 


1484) 3.8. Stübel a. a. O. §.1447. Unterholzner ſa. a. O. ©, 464. 
Henlea. a. O. S. 190 fig. 

1485) 3.8%. Carpzov, Pract. rer. crim, Qu. 144. or. 36. Rave, de prae- 
script. §. 162. Gründler ſa. a. D. §. 33. 

1486) Gal. befonders Stibel a. a. O. §. 1453—1457. 

1487) L. 29. §. 7. D. 48.5. Wal, L. 11. 8. 4. D. eod, 

1488) L, 30. §. 1. D. 48. 5. 
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klage gebuͤhren und wo es heißt: Sexaginta dies a divortio numerantur: 
in diebus autem sexaginta et ipse sexagesimus est. Da aber bier von 
einer ſehr furgen Verjaͤhrungszeit und nod dazu einem tempus utile die 
Rede ift, fo fann diefe Stelle wohl nist alé gum Zwecke der Entſchei— 
bung obiger Frage benuge werden. Wir tragen fein Bedenken, die 
Frage dahin gu beantworten, daß der vdllige Ablauf des legten Kalender: 
tages zur Bollendung dec Verjaͤhrung erforderlich) fei. Daß die usucapio 
mit dem Anfange des legten Tages als vollendet gilt, ift etwas ifr 
Cigenthimlides und die Analogie der Klagenverjaͤhrung ift gewiß viet 
paffender auf die Criminalverjaͤhrung alé die der usucapio. Daf aber 
{chon fange vor der Theodoſiſchen Verordnung, welche die bis Sabin un: 
verjaͤhrbaren Rlagredte der 30jaͤhrigen Verjaͤhrung unterwarf, bei den 
Temporalflagen der Ablauf des legten Tages gue Vollendung der Vers 
jabrung erforderlich war, ift anerfannt 1489), 


4) Unterbredhung ber Criminalverjadbrung. Unters 
brodjen wird der Lauf der Criminalverjdbrung im An€lageproceffe durch 
Erhebung der Anklage 149); im Unterfuchungsproceffe gunddft durch 
jeden von Seiten des Staates durch den im vorliegenden Falle zur 
Unterfudung befugten Richter oder wenigftens durch die gue Vornahme 
ber erften einleitenden Handlungen des Verfahren’ (gum erſten Angriffe) 
berechtigte Behdrde, und gwar in der gefegliden Form, unternommenen 
Act, woducdh die Abſicht des Staates, das Recht auf Strafe gegen eine 
beftimmte Perfon geltend maden ju wollen, unzweideutig yu erkennen 
gegeben wird. Bon einer incompetenten Behdrde unternommene Hand: 
lungen unterbreden die Verjdhrung nicht; ebenfowenig unfdrmlide und 
folde Handlungen, welche nidt gegen eine beftimmte Pecfon als Thater 
und um Diefelbe gum Zwecke der Beſtrafung zur Unterfudung gu ziehen, 
fondern nur auf die Gonftatirung dee That felbft und auf die Eemittes 
lung bes muthmafliden Thaters geridtet, alfo nidt Handlungen det 
Specialinquifition, fondern nur dec Generalinquifition find 1491), Jene 
Abſicht ergtebt fid) nicht blos aus der Ladung des Verdaͤchtigten alé 
folden zur Vernehmung ber beftimmte Anfduldigungspuntte oder aus 
bec ohne vorherige Ladung erfolgten Bernehmung 1492), fondern auch 
aug der Erlaffung von Stedbriefen, indem diefe nidts Anderes find, 
alé mittelbare Realcitationen und felbft wenn diefelben gu der bec ns 
finuation der Ladung gleidgefegten Berhaftung und Ablieferung der 
darin bezeichneten Pecfon nicht fuͤhren, die mangelnde Inſinuation ebenfo 


1489) L. 6. D. 44. 7. 

4490) L. 29. §. 7. D. 48. 8. 

1491) Val. Wening-Ingenheim, tber die Unterbrechung ber Vers 
ja$rung durd Generalunterfudiung und durd Specialinguifition gegen einen 
Mitſchuldigen, im neuen Archiv des Criminalr. Bd. Vi, S. 228 fig. 

1492) Darauf allein ftellt bie Unterbrechhung Stübel a. a. O. §. 1462 fig. 
rigs * Kleinſchrod, Abhandl. aus dem peinl. Rechte u. Proceſſe Bd. 2, 
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tole bei Edictalladungen, durd die oͤffentliche Befanntmadung erfege 
wird, uͤberdies aber aud es nur auf dle durch ſchluͤſſige Handiungen 
geſchehene Rundgebung der Abſicht, eine beftimmte Perfon als muth: 
mafliden Berbrecher gu verfolgen, hier anfommen fann, nidt aber 
darauf, daß diefe Perfon bereits Kenntnif davon erlangt hat. Daffetbe, 
was von den Stedbriefen behauptet werden mug, gilt dann aud von 
ber geridtliden Nacheile, von der Sequeftration des Vermoͤgens, wos 
durch der fluͤchtige Angeſchuldigte zur Ruͤckkehr beftimme werden foll, 
und aͤhnlichen Handlungen. Daruͤber, ob auch der Schuldige ſelbſt die 
begonnene Verjaͤhrung unterbrechen koͤnne, giebt es verſchiedene Anſich⸗ 
ten. Manche beſtreiten es, weil ſie die Strafe lediglich als ein Recht des 
Staates anſehen 1493), Andere bejahen die Frage, indem die Strafe 
aud Gegenſtand des Rechtes des Schuldigen fei 4%). Da der Swed 
Aufhebung dec Strafe ift, fo mus die Berjahrung durch jede Handlung 
des Schuldigen unterbrochen werden, wodurch der Richter in ben Stand 
gefegt wird, die gefeglide Strafe gu erfennen, 3. B. durch freiwiflige 
Selbftanjeige bei dem Gerichte gum Zwecke der Unterfuchung u. f. w. 
Hat die begonnene Untecfuchung, wodurd die Verjaͤhrung unterbroden 
wurde, wieder aufgehoͤrt und zwar a) wegen der Unmdglidfeit, den 
Beweis dee Schuld vollftandig gu fihren, fo daß der Angefduldigte von 
bec Inſtanz hat entbunden werden miffen, fo foll nad der Meinung 
Wieler die Berjahrung fortlaufen, fei e6 nun, daß man die Zeit der 
Unterſuchung abrechnet 1495) oder aber felbft diefe in die Verjaͤhrungs zeit 
einrednet 1496), indem man die Entbindung von der Inſtanz dem Bers 
lufte eines Civilproceffes gleichſtellt; dagegen betradten Andere mit 
Recht in diefem Falle ben Proceß alé dauernd, und daher die Verjahrung 
fie immer ausgeſchloſſen 497), Wenn Stiibel dagegen bemerft, dag 
ber in der Entbindung von der Inſtanz enthaltene Vorbehalt der Wieder: 
aufnahme der Unterſuchung dem Falle dee Enthindung von der Klage 
im Givilproceffe mit dem Borbehalte fire den ſachfaͤlligen Klager, aus 
einem anderen beſſeren Grunde yu klagen, gleicftehe; fo erfcheint diefe 
Gieihftellung als unftatthaft, da es fid) bef der Wiederaufnahme dee 
Unterfudung nad vorhergegangener Entbindung von der Inſtanz night 
von Berdnderung des Klaggruntes,, fondern blos von Erqanyung des 
frither unvoliftandig gebliebenen Gdhuldbeweifes handelt. Man hat 
gegen die bier angenommene Anfidt fic auf eine Digeſtenſtelle 1498) 
berufen. Wenn aber hier beftimme wird: aequum est, computationi 





1493) 3. B. Gtibela.a. O. §. 1465. 
1494) 3, B. Henke a. a. O. S. 196 fly. ' 
1495) 3. B. Engaua.a. D.§. 65. Grindlera a, O. §. 3B. 
ae 3. B, Rave, de praescript. §. 162. or.3. Stübel a. a. O. F. 1472 
1497) Go Martin, Lehrb, des Griminalproc, §. 22. Unterholgner 
a. a. O. S. 474. Henke a. a. O. S. 197 fig. 
1498) L. 34. D. 48. 8. 
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quingnennii eximi id tempus, quod per postuiationem praecedeniem 
consumtum sit, fo fann dod) von einer folden finguldren Beftimmung, 
welde nuc dDacané erflact werden fann, dag zur Sicherung de6 Familien: 
friedDens die, Anklage wegen adulterium auf den Zeitraum von funf Sab: 
cen befchrantt werden mufte, dah felbft bie Abrechnung der von einer 
postulalioprorcedens confumicten Zeit nur dutch Berufung auf aequi- 
tas geredptfertigt werden fonnte, keine analoge Anwendung auf andere 
Verbrechhen gemadt werden. h) Kann wegen der Flucht des Angeſchul⸗ 
digten vor der Verurtheilung dec die Verjabcung unterbrechende Proceß 
nicht ducdgefiihet werden, fo muß der Proceß ebenfalls als fortdaugend 
betrachtet werden 4080). Manche beftcciten dics gwar, hauptſäaͤchlich ded: 
palo, weil die Regel: agere non valenti non currit praeseriptio, fidenut 
auf Dindernifje aus Rechtsgrunden, nicht aber auf factifche, begiehen 
laſſe 1590)... Clein nad mehreten Beftimmungen ded roͤmiſchen Medes 
findet keine Berufung auf Verjahrung ftatt, wenn aud nur von einem 
Deitten der Proceß auf-eine redhtswidrige Weiſe beſeitigt worden Hk, 
und man kann ood) diefe Beftimmungen nidt lediglich im Intereſſe des 
Fiscus begriindet finden, ſondern muß fie mit Ruüͤckſicht auf das nicht 
geringere Inteteſſe der Gerechtigkeit und des gemeinen Wohles als al⸗ 
gemein giltig betrachten. Daher iff auch die Anſicht verwerflich, dab 
vom Augenblicke der Flucht die Verjaͤhtung von neuem ju laufen an: 
fange 1502), Denn darin wiirde eine durchaus nicht gu redtfertiqende 
Beguͤnſtigung des Angeſchuldigten, welder die Beendigung des Pre: 
ceſſes durch feine Flucht verhinderte, liegen, umd derfelbe hat es lediglich 
ſich felbft gugufchreiben, daß der einmal begonnene Proceß perpetutrt 
wird, woflir aud die Analogie der Verjaͤhrung der Litispendenz in Civile 
fachen ſpricht, obwohl aud) die analogifdhe Anwendung derfelben auf die 
Griminalverjahrung von Vielen, namentlid) Praktifern, beftritten 
wird 1503), wabrend fie Dod wenigſtens wegen der Privatſtrafen gelten 
muf. Was nun hinfictlid) dec Flucht des Angefchuldigten gilt, mug 
aus denfelben Griinden c) aud) dann gelten, wenn der Procef durd 
Schuld des Richters liegen geblieben ift. — Iſt die begonnene Unter: 
ſuchung yu Ende gefuͤhrt und ein cechtsgiltiges Endurtheil gefproden 
worden und zwar a) ein verurtheilendes, welches jedod aus einem 
factiſchen Grunde nicht vollſtreckt worden iſt, fo find die meiſten Lebret 


1499) Dieſer Meinung find ſchon aͤltere bei Henke a. a. O. Bo_4, §. 5, 
MN. q. angefabrte Furiften, desgleidhen Martina. a. O. §. 22. Unterholz— 
net a. a. O. S. 475. HenPea. a. O. GS. 198 fig. 

1500) Stübel a. a. D. §. 1454. 

1501) L. 1.§. 4.5. D. 49. 14. L. 10. D. 44. 3. 

1502) G6 ift dies die Anficht ſehr vieler Juriſten, namentlid von Leyser, 
Med. od Pand. Sp. DXV. med. 7. Hommel, Rhaps. quaest. Qu. 38. Pavſen 
a. a. O. S116. Feuerbach, Lehrb. § 67. Stübel a. a. O. §. 1453 flg 
Giche dagegen Unterholanera.a. O. S. 475. Henke a. a. O. S. 199. 

1503) S. Stübel a. a. O. §, 1492 flg. und die gu §. 1492, Note a Ans 
geführten. 
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des gemeinen Rechtes fur Ausſchließung der Verjaͤhrung fie immer 504). 

b) Iſt das Urtheil ein rein freiſprechendes, fo wird in Unfehung 

deffelben gewoͤhnlich die Frage gar nide einmal aufgeworfen, ob und 

inwiefern diefe Freiſprechung durch Ablauf oer Verjährung unabander: 

lid) merde und fie immer von der Strafe befreie, da dicfe Wirkung 

fon der vom Augendlide dec Publication des Urtheils angedlich ein: 

getretenen Rechtskraft dejfelben beigelege wird. Gebt man aber von der 

Anſicht aus, daß aud rein feeifpredhende Erkenntniſſe nicht in Rechts— 

fraft dbergeben und nicht dadurch unabduderlid) werden fonnen, ſo if 

jene Frage nicht ohne praktiſches Intereſſe. Sie muß aber ohne Zweifel 

dabin  beantiwortet werden, daß vom Sage dec Publication an die Ver— 

jabrung von neuem ju laufen anfange und durch den Ablauf der 

utfptiinglid) fiir das fragliche Verbrechen beſtimmten Beit vollendet 

werde 1595), — Uebrigens erftrecen fic) die WirFungen oer Unterbrechung 

dec Berjahrung auf alle in abstracto juftandigen Gerichte defjetben 

Staates, fo daß in feinem derfelben der Angeſchuldigte ſich weiter auf 
die unterbrochene Verjdhrung berufen fann. Hatte hingegen Jemand 

wegen mehrterer Berdrechen zur Untecfudung gezogen werden Ednnen, . 
bie Unterfudpung iff aber nur auf eins der concurrirenden Verbreden 
gerichtet; ingleichen ift von mebreren Theilnehmern an demfelben Ver— 
dtechen nur der eine oder andere gue Untecfuchung gezogen worden; fo 
beſchraͤnkt fid) die Wirfung der Unterdredhung auf jenes eingelne Yer: 
brechen und auf diefen einzelnen Theilnehmer. 

5) Wirkungen der vollendeten Criminalverjah: 
tung. Die vollendete Verjahcung ſchließt die criminelle Weefolgung 
wegen des verjdhrten Verbrechens aus 156), “ mittelbar alfo aud die 
Strafe. Ob aud die Verminderung der Ehrenrechte, namentlid die 
Aufhbebung der Beugniffabigfeit durch die Berjabrung der Criminal: 
verfolgung ausgeſchloſſen werde, ift verſchieden gu beantworten, je nad: 
dem man dieſe Aufhebuny als Strafe oder als privatredtlide Folge des 
Verbrechens betradtet. Das erftere iſt nad teutſchrechtlichet Anſicht 
das Richtige, daher die Frage gu bejahen'5°7), Streitig ijt, ob un: 
geadtet der Berjabrung das Verbrechen nist nod per exeeptionem 
geltend gemacht werden koͤnne 1598), Allerdings wird das Verbrechen 
felbft durch die Verjaͤhrung nidt aufgehoben und es fann daher ohne 
Bweifel die auf den nad Ablauf der Verjahrung gemadten Vorrwurf 


— — — — — — 


1504) Siehe jedoch Stübel a. a. O. §. 1487. 

1505) Bgl. Henke a. a. O. S. 200. 

1506) Dies wird im römiſchen Rechte ausgedrückt burch: accusatio temporis 
praescriptione depeliitur (L. 19. §. 1. D. 48. 10.); accusator pracscriptione 
submovetur (L. 1. §. 10. D. 48. 16.); querela praescriptione excluditur (1. 12. 
C. 1X. 22.); crimen tempore supitur (L. 29. §. 3. D. 48. 3.). 

1307) Henke aa, HD. G. 202. ALM. finds Stübel a. a. O. §. 1499. 
Unterbolaner aa. D. S. 438. 
ip 1508) Sieve Martin, Criminalproces §. 21, N. q. und die dort Anges 
ührten. 
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deſſelben gegruͤndete Injurienklage noch jetzt durch die Einrede der Wahr⸗ 
heit vereitelt werden 1600), ba dieſer Vorwurf nicht Strafe des Vers 
brechens iſt und die durch die vorgeſchuͤtzte Eintede ſich noͤthig machende 
Unterſuchung nicht die Form und den Zweck eines Criminalverfahrens 
bat. Dagegen darf aus dem Verbrechen nichts abgeleitet und im Wege 
der Einrede geltend gemacht werden, was als Strafe deffelben oder als- 
Theil der Strafe erfcheinen wuͤrde, wie die Unfaͤhigkeit gum Zeugniffe 
oder aud) nuc die Minderung feiner Glaubwuͤrdigkeit fowie die Unfabig: 
teit sum Genuffe der bargerliden und politifden Rechte, der Zunft⸗ und 
Innungstechte u. ſ.w. Disciplinarmagfregein gegen sffentlide Beamte, 
die wegen eines von ihnen verubten Verbredens wegen vollendeter Ber: 
jaͤhrung nicht zur Unterfuchung und Strafe gejogen werden koͤnnen, 
find dDucd die Verjaͤhrung nidt ausgefdloffen, ſelbſt Entfernung vom 
Amte, wenn durch die Belajfung des Beamten im Amte die Warde des 
Amtes gefahrdet werden wuͤrde 1510) da diele natuͤrliche Folge des Ver⸗ 
brechens unabhaͤngig von deffen Strafe und neben dec Strafe eintreten 
fann, aud nicht von den Geridten verhangt wird. — Sm roͤmiſchen 
Rechte mußte die Verjabrung wegen des dort üblichen Anklagevecfahrens 
in Form einer Einrede, praescriptio, vorgebradt werden. Bon Amts— 
wegen wurde die Verjahrung vom Rider nicht beridfidtigt. Es war 
dies auch bem Geifte des An€lageverfahrens gang angemeffen. Dee 
Ridter ftehe bet demfelben zwiſchen dem Anklaͤger und dem Angeflagten 
in ber Mitte, fowie er es Dem Anklaͤger uͤberlaͤßt, die Beweiſe ber Schuld 
gu ſammeln, fo iberlaft er e8 Dem Angeſchuldigten und feinem Verthei— 
diger, fiir Die Anwendung und Milderung der Strafe Gorge gu tragen. 
ine Verweigerung der Annahme der Anklage von Seiten des Ridters 
aus Ridfidt auf den Ablauf dec Verjaͤhtungszeit wuͤrde fogar fixe den 
Angeſchuldigten verlegend fein, indem diefer moͤglicher Weife die Unters 
ſuchung fogar winfdt, damit durch diefe feine vdllige Unſchuld bewiefen 
werde. Unders geftaltet es fid) in dem heutzutage gemeinrechtlich uͤblichen 
Unterfudungsverfabren. Indem dec Ridter von Amtswegen eine Unters 
ſuchung beginnt, hat er zuerſt yu übetlegen, ob fie gum Ziele fühten 
werde. Findet er, daß die Verjahrungszeit bereits abgelaufen tft, fo 
darf er die Unterfudung gar nidt anfangen, damit ec fid) nide blos- 
ftelle und den Vorwurf zuziehe, unniige Koften veranlaft gu haben, wenn 
ber Angeſchuldigte, wie gu vermuthen ijt, fid) auf die Verjaͤhrung beruft. 
Man mus aber nod weiter gehen. Selbft wenn die Unterfudung ohne 
Rückſicht auf die eingetretene Verjaͤhrung begonnen und bis jum Schluſſe 
fortgefihct worden ift, muß der urtheilende Richter die Verjaͤhrung be: 
ruͤckſichtigen. Es iff aud) daruͤber, daß der Richter, wegen der ihm im 


eaten — 


1509) Stübel aa. O. §. 1499. Unterholgner aa, O. S. 438. 
oom a. a. D. ©. 203. A.M. it Quiſtorp, Srundf. des peinl. Redes 


1510) Stübel a. a. O. §, 1802, Henlea. a, O. S, 203, 
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Unterſuchungs verfahren obliegenden Verpflidtung die materielle Defen: 
fion des Angefdhuldigten zu führen, die cingetretene Verjdhrung beri: 
fidtigen muͤſſe, aud) ohne dag ſich der Angefchulbdigte darauf beruft, 
allgemeined Einverſtaͤndniß 1511), Wie jeder andere Grund aber, wo— 
durch das Griminalverfabren ausgeſchloſſen werden fol, mug aud dig 
Verjaͤhrung guvor ihren thatſaͤchlichen Vorausfegungen nad in rechtliche 
Gewifheit gefegt fein, ehe man fhe einige Wirkfameeit beilegen Fann. _ 
Da nun diefe nicht immer gleid) vocliegen, es vielmehr oft einer Unters 
ſuchung yu diefem Zwecke bedarf, fo ift es aud) unbedenflid, den Anz 
geſchuldigten in die durch Diefe Unterfudjung erwadfenen Rofien gu 
verurtheilen 1512); denn es bangt die Verpflidtung zur Abftattung der: 
ſelben in dem hier gefegten Falle mit dem durch die Verjaͤhrung nicht 
getilgten Verbrechen ungerteennlid) zufammen. Dem Ridter wurden 
fie nur bei voͤlliger Entdehrlidfeit der Unterfudhung ju jenem Swede 
zur Zaft fallen. Selbſt in criminalrechtlider Beziehung wollen viele 
Criminaliften dem Verbrechen, deffen Verfolgung und Veftrafung durch 
bie Berjabrung ausgefchloffen ift, infofern nod) Wirkungen beigelegt 
wiffen, als bei der Beftimmung des Maßes der Strafe eines fpateren 
Verbrechens aud auf das aAltere, wenn aud) wegen der eingetretenen 
Verjaͤhrung nidt mehr gu verfolgende, Ruͤckſicht genommen werden 
fol 1513), Dies fcheint nidt gerechtfectigt werden zu fdnnen, denn es 
wurde das Berbrechen, defjen VBeftrafung durd) die Verjaͤhrung aus: 
geſchloſſen ift, dod beftraft, wenn aud) nur in einem Zuſatze zur Strafe 
eines fpdteren Verbrechens, wabrend cine Beſtrafung wegen der Ver: 
jabrung gang unftatthaft ift 544); die nur einem unter mebhreren Theil: 
nehmern am Berbreden ju Statten fommende Verjahrung hat auf die 
Moͤglichkeit, die uͤbtigen zur Unterfudung ju giehen, feinen Einfluß. 
Ucbrigens find die Wirfungen der Criminalverjabrung gang unabbangig 
von der Willkuͤr des Verbrechers. Cin ausdruͤcklicher Verzicht fowohl 
Us aud) ein ftillfchweigender durd Ablegung eines Bekenntniffes der 
Schuld bleibt, wie die Privatwillkuͤr tberhaupt, hier ſowohl wie im 

ganjen Gebiete des Griminalproceffes durchaus unwirkſam 1515), 
6) Meuere Strafgeſetzgebungen. Alle neueren Gefege 


— — — — 


1511) Bgl. z. B. Stübel a. a. O. § 1422. unterholgner aa. O. 
S. 476 fig. Henfea. a, O. S. 203. 

1512) Stübel aa. D. §. 1498. Henke a. a. D. S. 204 und andere 
bei bemfelben Angeführte. Unterholgnera. a. O. S. 438 will es darauf ans 
fommen laffen, inwiefern Gberhaupt der, welcher fic eines Berbrechens verddds 
tig gemadt bat, auch wenn er nicht verurtheilt werden darf, jenes Verdachtes 
wegen gur Koftenerftattung angchalten werden moge. 

1513) Berger, Electa iur. crim. p. 40. Tittmann, Handb, §. 432, 
5.381. Martin aia. O. F. 21, N. 10. Heffter, Lehr. des Criminalr, 
§.190, N. 3. Henke a. a, O. S. 204. — 

1514) Unterbolgner aa. O. S. 467, Stübel a. a. O. 8. 1800. 

1515) Leyser, Med. ad Paud. Sp. DXV. coroll. 14. Henke a. a. O. 
S. 204 flg. A, M. iſt Untecholgnera, a, O. S, 477. 

Xl. : Ad 
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kennen das Inſtitut der Criminalverjaͤhrung. Nut in England gilt 6 
nicht 1016). Die neueren Strafgeſetzbuͤcher erkennen es durchaus an '5!7), 
Die franzoͤſiſche Strafproceßordnung 1518) ſtellt, außer der préscription 
de l'action publique, nod) eine Verjaͤhrung, die des peines auf, fo daß 
aud) die durch Urtheile erfannten Strafen durch Ablauf einer gewifjen 
Beit erloſchen fein und nidt in Vollzug gebracht werden follen. Dieſe 
Verjaͤhrung der erfannten Strafe iff aud in mehrere teutſche Straf: 
geſetzuuͤcher uͤbergegangen 1519), in andere nicht 1520), Ebenſo wie es 
im roͤmiſchen Rechte gewiffe, dec Verjaͤhrung gang entgogene Verbrechen 
gab, finden fid) ſolche aud in den neuen Gefeggebungen, auger in der 
franzoͤſiſchen, preußiſchen, badifden und beffifhen. Die Seftimmungen 
daruͤber find nicht gleichfoͤrmig 1524), Sn Bezug auf die Zeitrdume der 
Verjaͤhrung herrſcht große Verſchiedenheit 1522), Auch ftellen die Gefeg: 


4816) Wohl aber in Schottland. Bgl. Hume, Commentar on the criminal 
law il. p. 133. 

1517) DOefterreid. Geſetzb. v. 27. Mat 1852 §. 223-—-232, Preuß. Gefegd. 
v. 14. April 1851 §. 45—49. Bayer. Geſetzb. Art, 140, Sachs. Gefegd. v. 
13. Auguft 1855 Art. 109—115. Würtemb. Gefesb. Art. 129. Bad, Gefegd, 
Art. 190. Hannov. Gefegb. Art. 88. Heff. Gefegb. Art. 124. Thuüͤring. Gefegd. 
Art. 71—76. Code pénal art. 637, Andere Strafgefeagbider, welche die Bers 
jabrung fennen, führt an Mittermaier gu Feuerbadh, Lehr. des peint. 
Redhtes §. 64, N. III. 

1518) Code d’instruct. crim. art. 635. 

1319) Würtemb. Gefegb. Art. 129. Saͤchſ. Gefegd. Art. 109. Bad. Gefegs. 
Art. 194, Braunfdhw. Geſetzb. §. 71. Thüring. Geſetzb. Art. 73. Die Ber: 
jährung der Strafen findet fid) auch im ſardiniſchen Code art. 144, maadtlin: 
diſchen Code art. 77, 

1520) 3. B. nicht in das Sflerreih. und preuß. Geſetzbuch. 

1521) Das Sfterreich. Geſetzb. §. 231 nimmt mit Todesſtrafe bedrohte Vers 
brechen von der Berjaibrung aus, läßt jedoch, wenn 20 Fabre feit der Begehung 
des Verbrechens vergangen find und die in den §§, 227, 229 angeführten Bee 
dingungen eintreten, Minderung der Strafe gu. Das fachf. Gefeg. Art. 109 
erflart fiir unverjabrbar die mit Todesftrafe und lebenslänglichem Zudthaufe 
bedrobten Berbrechen, foweit es fic) von einem vollendeten ſolchen Verbrechen 
und von deffen Urbeber oder einem dem Urbheber gleich gu beftrafenden Ans 
ftifter bandelt, fowie aud die erfannte Todes- und lebenslangliche Zuchthaus—⸗ 
frrafe. Das thiiring. Gefegb, Art. 76 ſchließt bei ausſchließlich mit lebensläng⸗ 
lidher Zuchthausſtrafe bedrohten Verbrechen ſowie geaen erfannte lebenslängliche 
Zuchthausſtrafe bie Berjabrung aus. Da, wo in den einzelnen thüring. Staaten 
die Todesftrafe wieder eingeführt ift, gilt died nun auch von den mit derfelben 
bedrohten Berbrechen fowie von der erfannten Todesftrafe. Auch daé bannév. 
Geſetzb. Art. 9O ſchließt bei Verbrechen, welche mit Todesftrafe bedrohe find, dic 
Berjihrung aus. Minderuhg der Strafe bei mit Podesftrafe bedrohten Verbreden 
nach UAblauf der Verjährungszeit beftimmen Zürich. Gefegd. Art. 84. Gardin. 
Gefegb. Art. 141, 142. Thurgauer Gefegb. Art. 90. 

1522) Mak dem Code d’instruct. crim. art. 637. verjahrt die Verfolgung 
ber crimes in 10 Gabren, die der delits in 3, die der contraventions in 1 Sobre. 
Nad dem Sfterrcich. Gefegh. §. 228 verjahren Verbrechen, worauf lebenslang: 
lide Rerkerftrafe gefest ift, in 20, die mit einer Strafe, vow 10 bis 20 Jahren 
bedrobten in 10, alle dbrigen in 5 Jahren. Das preuß. Gefegh. §. 46 fegt die 
Verjaͤhrungszeit fae todesmardige Berbrechen auf 30, far mit laͤngerer alé 10 
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bider fonft nod) manche Beſchraͤnkungen der Verjaͤhrung auf *52%), 
Ueber die Wirkungen der Verjaͤhrung druͤcken ſich die Geſetzbuͤcher ver- 


jahriger Freibeitsftrafe bedrohte Verbrechen auf 20, fir mit geringerer Freiheits⸗ 
ftrafe bedrohte auf 10, fic mit mebr alé 3 Monaten Gefängniß bedrohte Vers 
geben auf 5, für andere Vergehen auf 3 Jahre, fie die nur auf Antrag einer 
Privatperfon gu beftrafenden Verbrechen nach §. $03 Monate. Gegen rehtss 
fraftig erkannte Strafen findet nach F. 49 keine Verjabrung ftatt. Naw dem 
bayer. Geſetzb. §. 140 betragt die Verjahrungégeit fae mit Tod oder Zuchthaus 
über 12 Sabre bedrobte Verbrechen 20 Jahre, bet den mit ZBudthaus bis gu 12 
Jahren bedrohten 10 Jahre, bet den mit Arbeitshaus bedrohten & Jahre, bei 
den nur mit Gefaugnif bedrohten Nebertretungen 2 Jahre. Nach dem fadbf. 
Geſetzb. Art. 110 verjährt die Strafbarkeit der von Amtswegen gu verfolgenden 
| Berbrechen mit 18 Jahren, die der nur auf Antrag gu verfolgenden mit 4 Jahre. 
Rad Art. 118 wird die Verjahrung einer erfannten Strafe in denfelben Friften 
vollendet, in welcher die Unterfudung ber Bhat, wegen deren die*Strafe erkannt 
wurde. Nach dem thüring. Gefegb. Art. 71, 72 betragt die Berjahrungsgeit fir 
die vdn Amtswegen gu verfolgenden Verbrehen 15, und bei den gefeglid nur 
mit Gefängniß- oder Geldftrafe bedrohten Verbrechen 5 Jahres far die nur 
auf Antrag eines’ BVetheiligten gu beftrafenden Verbrechen 1 oder & Ahhre, je 
nadbem der gur Angeige Beredtigte Kenntnif von der Perfon des Verbrechers 
erlangt bat oder nicht. Gleiche Zeitrdume gelten nach Art. 73 für die Verjäh—⸗ 
tung erfannter Strafen; die & Jahre geiten ſowohl fir von Amtswegen gu vers 
folgende Gerdrechen, wenn blos auf Gefangnifis oder Geldfirafe erfannt ift, alé 
far auf Antrag eines Betheiligten gu verfolgende Verbrechen. Nach dem wir: 
temberg. Gefegb. §. 130 verjdbren bie mit Tod oder lebenélanglidem Zuchthaus 
bedrohten Berbreden in 20, die anderen, wo Berfahren von Amtswegen ſtatt⸗ 
findet, in 10, die nur auf Klage des Betheiligten gu verfolgenden in 2 Jahren. 
Nach dem hannöv. Geſetzb. Art, 89 ift die Verjaͤhrungszeit far mit NKettens oder 
Zucdhthausftrafe bedrohte Verbrechen auf 20, far die mit Arbeitéhaus oder Dienſt⸗ 
entfesung bedrohten auf 10, bei anderen auf 5 Sabre gefegt. Mad dem bad. 
Geſetzb. Art. 190 verjdbren Verbrechen, auf welche Bod, lebenélanglidhes oder 
8 Jahre Gberfteigendes Zuchthaus acfegt ift, in 20, andere in 10, folche Bers 
brechen, welche nur auf Anklage verfolgt werden, in 2 Jahren, Das heff. Gefegd. 
Art, 128 beftimme bei den mit Tod oder lebenslanglidem Zuchthaus bedrohten 
Verbrechen 20, bei den mit mehr als einjabrigem Gorrectionshaus oder Zucht⸗ 
baus bebrobten 10, fonft 5 Sabre. Das braunſchweig. Gefegd. Art. 71, 72 
beftimmt fat Verbrechen mit Tod oder lebenslanglicher Kettenftrafe 20, mit zeit⸗ 
licher Kettenſtrafe 15, mit zeitlichem Zucdthaus 10, mit 3wangésarbeit ober Ge- 
faͤngniß nicht unter cinem Jahre 3, mit 3wangsarbeit oder Gefängniß bis 1 Jahr 
3eJahre alé Verjährungszeit; fir die nicht von Amtswegen gu verfolgenden 
BVerbrechen 1 oder & Jahre, je nachdem der zur Angeige Berechtigte Kenntniß 
von bem BWerbrechen gehabt hat oder nicht; von den bereits erfannten Strafen 
verjährt zeitliche Kettenflrafe in 20 Jahren oder wenn die gu verjiprende Strafe 
von längerer Dauner ift, dn dicfem Beitraume; Bucthaus in 15, 3wangsarbeit 
oder Gefängniß nicht unter einem Jahre in 10, diefelbe Strafe bis von 1 Jahre 
oder Berreis in 53 Jahren. Wegen mit Tod oder lebenslanglicdher Kettenftrafe 
bedrobhter Berbrechen findet, wenn die Unterſuchung bereits eingeleitet oder eine 
folchhe Strafe erfannt war, Berjabrung nidt ftatt; doch foll nach Ablauf von 
20 Sabren ftate der Dodesftrafe lebenslängliche Kettenftrafe erfannt oder volls 
gogen werden. 

1523) Nach dem Sfterreidh. Gefegb. §. 229 kommt die Verjabrung nur deme 
jenigen zu ftatten, welder von dem Berbrechen keinen Nugen mehr in Handen, 
auc, foweit es bie Natur des Verbrechens zuläßt, nak feinen Kräften Wieders 
erſtattung gtleiftet, ſich nicht aus den öſterreichiſchen Staaten geflüchtet und 
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fcdieden aus. Die Hauptanfidt iff, daß die Steafbarkeit der That et: 
liſcht ſowie wenn bereits erfannte Strafen in Frage find, gegen welde 
bie Berjdbrung nad einigen Geſetzbuͤchern ftattfindet, daß die Verjaͤh— 
rung gegen deren Vollziehung ſchuͤtzt. Ueber den Anfangspunkt der 
Verjaͤhrung druͤcken ſich die Geſetzbuͤcher verſchieden aus 1820). Hinfidt: 
lich des Schlußpunktes enthalten mehrere Geſetzbuͤcher die Beſtimmung, 
daß die Verjaͤhrung mit dem Anfange des letzten Tages des geſetzlichen 
Zeitraumes als vollendet gilt 1525), Ueber die Unterbrechung der Ber: 


— — 


wahrend ber Verjaͤhrungszeit Fein Verbrechen mehr begangen hat, Rac dem 
preuß. Geſetzb. §.47 kommt dem, welcher nad begonnener Unterſuchung, die aber 
nicht zur rechtskraͤftigen Vverurtheuun⸗ gefuͤhrt hat, geflüchtet iſt, die ſonſt ven 
der letzten gerichtlichen Handlung an beginnende neve Verjahrung nicht gu ſtatten. 
Das hanndov. Geſetzb. Art, 88 geſtattet keine Verjäährung, wenn ſich der Ber: 
brecher flüchtete. Nach dem fads. Geſetzb. Art. 145 laͤuft die Verjahrung gegen 
bereité erfannte Strafen, wenn ſich der Verurtheilte der Strafvollftredung durch 
bie ~— entgogen hat, nidt, fo lange er nicht vor Gericht ſich ſtellt oder geftelt 
wird. « 

1524) Das Sfterreich. Gefegh. §. 227 laGt die Verjabrung vom Zeitpunkte 
bes begangenen BVerbrechens beginnen, ebenfo das preuß. Gefegb. §. 46 bei von 
Amtéwegen gu verfolgenden Werbredhen. Das fichf. Geſetzb. Art. 114, 112 
batirt fie bei von Amtswegen gu verfolgenden Berbrechen von bem Bage, an 
welchem ber Thäter die That beendigt hat, ohne Unterſchied, of überhaupt und 
ob an bdiefem oder an einem fpateren Tage der nad dem Gefige gur Annabme 
ber Bollendung der That ndthige Erfolg der Handlung cingetreten ijt; bei fort: 
geſetzten Verbrechen von der lesten ftrafbaren Handlung, bei fortdbauernden von 
bem Aufhören derfelben, bei der Bigamie insbefondre von der Auflöſung der 
früheren oder ſpaͤteren Ehe oder von der vblligen Aufaebung des verbrecherifden 
Eheverhaltniffes an. Das würtemberg. Geſetzb. Art. 132 begeichnet alé Anfangs: 
punft der Rerjdbrung ebenfallé den Augenblid der beendiaten That, das bef. 
Geſetzb. §.124 den Tag der Verübung, das hannöv. Geſetzb. Urt. 88 den Avgen: 
blid der begonnenen That, das bad. Gefesb. §. 191 bei vollendetem Berbreda 
den Augenblid, wo daffelbe als vollendet gilt, bef verfuchten Verbrechen dex 
Augenblict der Beendigung der lesten Verſuchshandlung, daé thüring. Gefi gd. 
Act. 74 bet von Ameswegen gu verfolgenden Verbredhen den Augenbli®, wo die 
verbredcrifche Bhat vollbracht, eine Berfudéshandlung beendigt und bei fort: 
gefegten Berbrechen die leste verbrecheriſche Handlung vollbracht wurde; daé 
braunfdhweig. Gefesb. §. 72 bei von Amtswegen gu verfolgenden Verbrechen den 
Augenblid, in welchem das Berbrechen vollbradt oder die Verfudsbandiaga 


. beendigt ift, bei fortdbauernden Verbrechen den Zeitpunkt ihres Aufhörens. Was 


die nur auf Antrag eines Betheiligten gu verfolgenden Verbrechen betrifft, jc 
datirt bas preuß. Geſetzb. §.50 die Verjabrung von der Beit, gu welcher der gum 
Antrage Berechtigte Kenntnié von dem gegen ihn oegangenen Berbrechen ant 
pon ber Perfon des Thateré erhalten Hat, ebenfo daé ſächſ. Geſetzb. Art. 114 
Damit ſtimmt binfid, tlic) der einjabrigen Verjabrung das braunfch wig. Gefest. 
Art. 72 und das thüring. Gefegd. Art. 72 überein, wahrend die Sjabrige Ber 
jabrung ohne Rückſicht auf den Umftand, ob der zum Antrage Beredhtigte Kennt 
nif erhalten hat oder nicht, lauft. Das bad. Geſetzb. Art. 190 datirt die Ser 
ja$rung von gwei Jahren von der That oder von ber dem VBetheiligten erſt ſpäte 
gewordenen Renntnigf, die von 10 Jahren vom Tage der Verübung ohne Reet: 
fit, ob der Retheiligte Kenntniß hatte oder nicht. 
1525) Sächſ. Gefeg, Art. 113. hiring. Gefegd. Art. 75. BWraunide. 
Geſetzb. Art. 72. 
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jaͤhrung find die Beſtimmungen ausführlich 1526). Daß von der letzten 
gerichtlichen Handlung an die Verjaͤhrung von neuem beginnen koͤnne, 
iſt in mehreren Geſetzgebungen anerfannt !527), Heimbach sen. 


Verfhollenbheit!), Der natuͤrlichen Rechtsfaͤhigkeit des Men—⸗ 
ſchen wird durch den Tod ein Ende gemacht. Iſt nun auch bei dem 
Tode eines Menſchen nicht in dem Maße wie bei der Geburt eine ges 
nauere Feſtſtellung feiner Clemente noͤthig, fo erregt dod im eingelnen 
Salle der Beweis, daß und wann der Tod eingetreten ift, nicht geringe 
Sdhiwierigkeiten, und es ift der Erfolg eines ſolchen Beweiſes um fo 
bedeutfamer, je mehr und widstigere Rechtsverhaltniffe ourd den Tod 
eines Menſchen fiir Dritte entitehen und hierdurdy bedingt find. 

Die Erfahrung lehrt, daß jene Schwierigkeiten, den Tod eines 
Menſchen und den Zeitpunkt, wann diefer erfolgt ift, durd die gewoͤhn⸗ 
liden Bemeismittel darguthun, im eingelnen Falle rad) Lage der Um: 
ftande fo groß und unüberſteiglich fein fonnen und dag die Erlangung 
eines guͤnſtigen Ausfalles oft außer bem Bereiche der Moͤglichkeit liege. 
Zwar finden fid) in diefer Beziehung fuͤr gewiſſe Fale ſchon im roͤmiſchen 
Rechte einige Mormen, durd) weldye einzelne gweifelhafte Fragen durch 
Aufftellung von Prafumtionen entſchieden worden find. Go foll dann, 
wenn von zwei Menſchen gewiß ift, nidt nuc, daß fie uͤberhaupt ver- 
ftorben find, fondern aud, daß ihr Tod an einem und demfelben Tage 
eingetreten ift, e8 aber immer nod) ungewif ift, welder fruͤher und 
welder [pater verfforben fei, im allgemeinen angenommen werden, daß 
beide in einem und bemfelben Augenblide umgefommen feien?), wo— 


1526) Vergl. dfterreih. Geſetzb. §. 227. Preuß. Gefegh. §. 48. Sadf. 
Geſetzb. Art. 114. Würtemb. Geſetzb. Art. 132. Thüring. Gefegb. Art. 71, 72. 
— Seſetzb. Art, 192, 193. Heſſ. Geſetzb. Art. 127. Braunſchweig. Betege, 

tt. 72, 


1527) Preuf. Gefegh. §. 47. Saͤchſ. Geſetzb. Art. 114, Würtemb. Gefegd. 
Art. 132, Bad. Geſetzb. Art. 193, Heff. Gefego. §. 127. Thüring. Gefegd. 
Art, 71, Braunſchw. Gefegh. Art. 72. 

1) Qiteratur: Hartmano Pistor. observ. Carpzov, iurisprud, for, 
P. ff. const. 15. def. 57. Glid, Comment. gu d. Pand. Bd. Vil, S. 494 fig. 
und Bb, XXXII, S. 266 fig. u. dic daf. Gitirten. Pfeiffer, prakt. Ausführ. 
Bd. Il, AbH. V, S. 236 flg. u. Bd. IV, Abh. Xl, S. 352 flg. Kraut, die Bors 
munbdfdaft nad ben Grundfagen des teutſchen Rechtes Bd. ll, S. 218 fig. 
Mirctermaier, Grundf, des gem. teutſchen Privatr. (7. Ausg. 1847) §. 147, 
429, Hillebrand, Lehrb. des heut. gem. teytfmen Private. (Leipzig 1849) 
6. 55, 567. Rudorff, das Recht der Vormundfchaft (Berlin 1832) Bd. I, 
S. 148 fig. Bluntſchli, teutſches Privatredhe (Munchen 1853) §. 17, 183, 
Gengler, Lehrb. des teutſchen Privatr. (Erlangen 1854) S. 70 fig. Gerber, 
Softer des teutſchen Privatr. §.34,247. Befeler, Syſt. des gem. t. Privatr, 
(Qeip giz 1847 fly.) Bo. [, S. 305. ‘Bo. II, S. 481 fig. Renaud, Lehrb. does 
gem teutſchen Privatr. Bp. I, (MFforgheim 1848) S. 140 fla. Bruns, in den 
Jobrb. fF. gem, teutſches Recht 1857 Br. 1, Heft 1, S. VO fig. 

2) L. 9.6. 4.3. 4. L. 416.17. 18. D. de reb. dub, (34. 3.) L. 34. D. ad 
Set. Trebellian. (36, 1.) L. 32. 8. t4. D. de don, int. vir, et uxor, (24. 1.) 
l.. 26. D. de mort. c. don, (39. 6.) 


‘ 
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von jedod cine Ausnahme far den gemeinſchaftlichen gewaltfamen Tod 
eines Kindes mit feinem Water oder feiner Mutter dahin beftehe, daf, 
wenn bier das Kind unmiindig, deffen fruͤherer Tod, wenn es aber 
mindig getvefen, deſſen (pdterer Tod vermuthet werden foils). 
Allein es leuchtet cin, daß diefe einzelnen Entſcheldungen des roͤmiſchen 
Rechtes nicht ausreiden fie den Fall, wo nicht blos tiber die Zeit des 
Eintrittes des Todes an fic, fondern überhaupt ber das Leben und den 
Tod eines Menſchen eine Gewifheit nidt vorhanden und daher es fiber: 
haupt aweifelbaft ift, ob Semand noch lebe oder verftorbden fei; mie diet 
namentlid) bann hervortritt, wo Jemand laͤngere Zeit hindurch ohne 
ſichere Nachricht von fid) gegeben gu haben oder gu geben, von feinem 
friberen Wohnorte abwefend gewefen ift, fo daß hber feinen Aufenthalt 
und uͤberhaupt uber fein Leben nichts mehr befannt iſt. Es koͤnnen 
hierbei die Umftande in einer Weife vorliegen, daf man nad allec menſch⸗ 
lidhen Einſicht mit dee hoͤchſten Wahrſcheinlichkeit eine Perfon als vee: 
ftorben betradten fann, welche dennod, da hierfuͤr die erforderlichen 
juriſtiſchen Beweife mangeln, als lebend fortgelten muf4), fo daß folge: 
weiſe diejenigen Redtsverhaltniffe, welche nad dem Tode einer feftertn 
Regelung und Anordnung bedicfen, auf unbeftimmte Zeit hin in einem 
ſchwankenden und unentidiedenen Zuſtande bleiben. Gn diefer Ridtung 
abbelfend hat fic) durch teutſches Gewohnbheitsredt 5) das Inſtitut der 
Verſchollenheit ausgebildet, unter weldem legteren man eden dit 
eine [dngere Beit hindurch ununterbrodene Nachrichtsloſigkeit ber die 


Eriftens eines Abweſenden gu verftehen hat. 


Il. Was ihre Vorausſetzungen anbelangt, fo muß die Ab— 
wefenheit von dem Wobhnorte folange gedauert haben, dah der erfolgte 
Tob als wahrſcheinlich angefehen werden fann. Man ging hierbei tobi 
von der Meinung aus, daf ein Ahwefendec wohl das Beduͤrfniß ſelbſt 


3) Diefe eben erwaͤhnte Ausnahme erleidet aber wiederum folgende Be: 
ſchraͤnkungen: a) wenn ein Freigelaffener zugleich mit feinem Sohne umPommt, 
fo wird bier, nach der allgemeineren Regel, gleichgeitigee Zod vermuthet, fo daf 
in einem Faille das Uebcrleben bes Gohnes vermuthet werden foll, wovon der 
Grund in einer Begünſtigung deé Patrons gu fuchen iſt, deffen Erbanſprüche durch 
ben erweislich Gberlebenden Sohn beſchränkt werden warden; b) das Ramlide fol - 
in dem Fall eintreten, wenn ein Teftator feinem Erben ein Fidefcommif untec 
der Bedingung auferlegt, si sine liberis decesserit. Kommt diefer Erbe zugleid 
mit feinem Sohne durch Sdhifforudh um, fo foll, felbft wenn der Sohn bereits 
miindig war, gleichgeitiger Tod angenommen werden, fo daß alfo gefolgert wird, 
ber Gohn habe den Vater nidt aberlebt und es müſſe folglich das Fidcicommif 
obne weiteres ausgezahlt werden, weil deffen Bedingung (ber Tod ohne dee 
lebende Kinder) infolge jener Prafumtion eingetreten tft. Giehe L. 9. §. 2. 
D. de reb. dub. (34. 8.) L. 47. §. 7. D. ad SC. Trebellian. (36. 1.) Muͤh⸗ 
— ————— im Archiv f. civil. Praxis Bd. IV, Rr. 272. Vangerow, Pand 


4) Reyſcher, wuͤrtemberg. Privatr. §. 156. Gerber aa. O. 8. 55, 
Geuffert, Blatter f. Rechtsanwend. Jahrg. XIX, S. 29 fig. 
. 5) Kraut a. a. O. S221 fig, Gengler, Lehrb. deé teutfchen Privatr. 
. 74 fig. 
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erkennen oder fuͤhlen miffe, ben Seinigen oder der Obrigkeit bei laͤngerer 
Abwefenheit von feinem Leben und Aufenthalte von Beit gu Beit Nachricht 
ju geben, und daf dad langere Ausbleiben diefer Nachrichtsertheilungen 
die Bermuthung des Whlebens gu erweden geeignet fei. Ueber den Um: 
fang de8 Zeitraums, wabrend deffen der Abweſende eine Nachricht von 
fid) gegeben hat, hat fic eine allgemeine Norm nicht gebildet®); wohl 
aber finden fid) deren haͤufig in den Particulargefeggebungen 7), welche 
hietüber unter fid) mehe oder weniger abweichen. 


I. Folgen der Verfdollenheit. 1) Giterpflege fir den 
Abweſenden 8)). Schon nad dem roͤmiſchen Rechte hatte die Abweſen— 
heit eines Menſchen, fobald dfefer einen Bevollmidtigten nidt zuruͤck⸗ 
gelaffen hatte, die Folge, daß fir ihn auf Antrag feiner Glaubiger oder 
feiner Erben oder derjeniyen, welde aus anderen Griinden ein Intereſſe 
batten, von der Obrigheit eine cura absentis angeordnet wurde®), Die 
Wahl diefes Curators hing hier lediglid) von dem Ermeffen der Obrig- 
fit ab, wobei perſoͤnliche Fahigkeit des zu beſtellenden Pflegers eine 
Hauptruͤckſicht war und fein mußte. Diefe cura absentis war uͤbrigens 
ftine administratio, fondern cine blofe custodia 1%), fo daf dem Bors 
munde, was ſchon aus dem Zwecke feiner Beftellung gu entnehmen iff, 
nidt eine Bertretung des Ahmefenden in Betreff feiner Vermoͤgensrechte 
jufteht, fondern feine Thaͤtigkeit fic) lediglidh auf erhaltende Mag: 
tegeln in Unfehung der eines cinftweiligen Schutzes bedieftigen Ber: 
moͤgensgegenſtaͤnde beſchraͤnkt und deshalb dem Curator einer rubenden 
Erbſchaft (hereditas iacens) gleichzuſtellen iſt 1%). | 

Sn Teutſchland nahm die Vormundſchaft uͤber Verſchollene eine 
eigenthuͤmliche Ausbildung, deren Spuren fid) ſchon fruͤhzeitig zeigen 
und bas Gewohnheitsrecht als Quelle der Entſtehung dieſes In— 
ſtitutes erblicken laͤßt 12), fo daß es hiernach gewiß nicht gerechtfertigt 


6) Man hat Hier wohl ben Zeitraum von 30 Jahren als gemeinrechtlich 
feftgefegt annefmen wollen, f. z. B. Ludwig, in dem gelehrten Angeiger Th. ll, 
St, 214, S. 92S, allein ohne Grund. 

7) ©. die bei Mittermaier a. a. O. §. 147 u. N. 8 u. bei Gengler 
a0. D. §. 14, S. 69 citirten, u. S. 73, Kraut a. a. OH. S. 244 fig. 

: ®) nv bie Literatur bei GLA, Comm. Bd. 33, S. 260, N. 19 und 
oben i. A. 

9) L. 48. pr. D. ex quib. caus. mai. (4, 6.) L. 6. §. 4. D. de tut. (26. 1.) 
tp §. 2. D. quib. ex caus. in poss, (42. 4.) L. 22. §. 4. D. de reb. auctor. 
iid, — 

10) Arg. L. 48. D. de administr. et pen. tut. (26. 7.) Glad, Comment. 
Bd, 33, S, 262. Pfeiffera.a. O. iV, S. 353, 8. 2, 3, ' 

11) L. 8. D. quib. ex caus. in poss. (42. 4.) L. 4. §. 4. D. de munerib. 
(52.4.) Zimmern, Gefc, des rim. Privatr. Bd. 1, Abth.2, §. 238. Bo. lll, 
§. 84. Geuffert, Pandeftenr. Bd. Ul, §. 544. Rudorff, das Meche der 
Vormundfchaft Bd. 1, S. 146 fig. Pudhta, Pand.§. 330. Pfeiffer a. a.O. 
Bd. IV, S. 355. 

12) Goslar. Stat. S. 14, 3. 19 fig. Magdeburg. Sh. U. A. Bihme, 
VI, S. 94, Rr. 3, abgedructt bei Kraut a, a, O. S, 222 fig. und dtefen felbft 
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erſcheint, wenn 3. B. Mittecmatert) und Pfeiffert) dem Fn: 
ftitute eine blos particularcedbtlide Bedeutung deigulegen geneigt find. 

Das altere teutſche Recht hatte den Grundfag, daß ein Abwefender 
bis ju feiner Ruͤckkehr als todt angefeben und demgemaͤß fein Beer: 
mogen als Erbſchaft behandelt werde!5). Diefe Abweſenheit muß jedoch 
die MecEmale der Verſchollenheit haben, und es erklaͤren fic) daraus die 
einge(nen Wirkungen diefer Vormundſchaft, deren Beftellung uͤbrigens 
nod den Particularredjten dfteré ein Verfahren vorausfest, nad weldem 
der Whwefende unter der Androhung in Betreff feines Vermoͤgens fic 
verſchollen ecflart gu werden, durch ©dictalien vorgeladen und, falls ec 
innerhalb der feftgefesten Frift nicht erſcheint oder cinen gehdrigen Be: 
vollmadtigten nicht ftellt, er foͤrmlich fir verfdollen anerfannt und fein 
Vermogen feinen nddften Erben ausgeantwortet wird 16), 


a. a. O. S. 224 fig. GS. aud) Pingizer, quaest. saxon. (Lips. 1607. 4.) qu. 5. 
or. 43. Carpzov, iurispr. for, P. III. const. 15. def. 48. 0. 2.3. Eiusdem 
respons, Lib. V. resp. 83. nr. 3. Brunnemana, comment, in Pand. Lib. 42. 
Tit. 7. L. 2. not. 16. Schoreh, medit. de curator. ‘ Lips. et Fref. 1764. 
Rudorff aa H.6,R. 1 Glück, Comm, Bo, 33, 6.265. Hildebrand, 
Lehrb. des Heut. gem. teutſchen Private. (Leipzig 1849) §. 181. 

13) A. a. D. §. 429. 

14) & a. O. Bd, U, S. 239; ſ. auch Befeler, teutſches Privatr. Bd. ll, 
§. 148, ©. 482 flg. hinter Note 3. 

15) Zeugniſſe aus den älteren Rechten finden ſich ſchon in LL. Liutprandi 
Longobard. Reg. 18. (3.4.): Si quis ad negotium peragendum vel pro qualicumque 
artificio intra provinciam vel extra ambulaverit, et intra tres annos regressus nea 
fuerif, et forsitan infirmitas ei emerserit, faciat scire iudici per missum suum, Nam 
si hoc distulerit mandare, et filios reliquerit, habeant res ipsius in suo jure. Et 
cuicunque filii transacto constituto cautiones vel venditiones, aut qualescunque 
obligationes de rebus patris fecerint, stabiles permaneant, et delicta patris et tua 
persolvant. Et si ipse postea reversus fuerit, iubemus, ut nec ac suis fills reci- 
piatur, nec res suas in potestate habeat. Quod si filii ipsius sine notitia et ius- 
sione Regis eum recolligere praesumpserit, Gimmes res ipsorum et patris substapia 
ad curtem Regis revolvyantur. Et si filios non habuerit aut filias, sed fratres, ipsi 
res eius habeant. Et si nec fratres habuerit, habeant proximi parentes, Et si nec 
proximi parentes inventi fucrint, qui legibus succedere possint, post praedictos 
tres annos curtis Regia succedat. Auch Lübecker Oberſtadtbuch-Inſcription vom 
J. 1373, bei Pauli, Abhandl. aus dem Lab. Ret Th. 3, S. 133: Notandum 
quod ad Godscalcum Constantioi per mortem fratris sui lohannis Constantini here- 
ditarie devoluta est domas pridem eiusdem lohannis, quam — Constantinus Con- 
stantini, frater suns — cedens eidem Godscalco fratri suo soli — coram consilio 
resignavit. Et quia dictus Iohannes Constantini credebatur esse mortuus , caveront 
et Consilfo promiserunt dicti fratres Godscalcus et Constantinus, ut si adbue vive- 
ret et bona sua repeteret, deberet sibi predicta domus libere reddi sic uti sibi ſuerat 
asscripta anno LXJII. Trin. 

16) €. Cod. Maxim. Bay. civ. [. 7. §. 39. Bremer Verordnung wegen der 
Verſchollenen v. 28, Juni 1826. Kurj. Bormundfdaftéordn. Cap. 25, §. 3. 
Gluck, Comm. Bo, 33, S. 304 flg. Claproth, fummar. Proceffe §. 223, 
S. 308 a, Quiftoryp, rechtl. Bemerk. Th. |, Bem. AVI, S. 76 fig. Kraut, 
a. a, O. S. 244, Iſt einmal durch das Gefeg dag Mitte der Edictalladung als 
Mittel zur Feſtſtellung der Verſchollenheit vorgeſchrieben, fo Fann man auch nid 
mit Quiftorp aa... S. 78 u. Glad a. a. O. e6 für gentigend eradten, 


f 
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Ueber die Eigenthuͤmlichkeiten dieſer teutſchrechtlichen Vormund- 
ſchaft iſt folgendes hervorzuheben: 

1) Das rechtliche Fundament dieſer Vormundſchaft uͤber 
das Vermoͤgen des Verſchollenen beſteht in dem praͤſumtiven Erbrechte 
und dem eigenen Intereſſe, welches diejenigen, denen jenes zuſteht, 
bei der Erhaltung des von dem Verſchollenen zuruͤckgelaſſenen und ſo— 
bald der Bod nachgewiefen iff oder nad Vorſcherift der Geſetze ald ein: 
geteeten angenommen werden darf, ihnen erblich gufallenden Vermoͤgens 
haben 17). Hierdurch und daß diefe teutſchrechtliche Curatel zur Siche— 
tung eventueller Ecbanſpruͤche dienen foll, unterſcheidet fie fic) wefent- 
lid) von der roͤmiſchrechtlichen eura absentis, bei welcher jenes eigene 
Gntereffe des Bormundes gaͤnzlich mangelt 18), Daf nur dercjenige, 
welder nadweisbar gerade der naͤchſte Erbe gu dem Vermdgen des Ber: 
ftorbenen ift, zur Vormundſchaft berechtigt fei, ift nicht erforderlich, 
fofern er nicht mit einem Andecen, welder ein naͤheres Erbrecht dar: 
zuthun vermag, collidirte, und fofern ec uͤberhaupt feine Blutsverwandt: 
ſchaft nadpweifen fann 19), Aus dem angegebenen Grundfage, wonad 
ber Verſchollene als todt angefehen werden foll, ergiebt fid) aud) die 
Qualificicung der Vefugniffe des Vormundes hinfichtlid pes ſeiner 
Obhut anvertrauten Vermdgens des Verſchollenen. Mad) der Auf: 
faffung des dlteren teutſchen Rechtes Fann der Beſitz diefes Vermoͤgens 
von Seiten ded Vormundes als Erben nur eine successio anticipata, 
nidt aber successio conditionata fein, da der Erbe dag Vermoͤgen des 
Verſchollenen fo lange und gwac als wahrer Erbe beſaß, bid jene Refo- 
(utivbedingung eintrat, daß naͤmlich binnen des Zeitraums, innerhalb 


wenn Ddiejenigen, welde als ndchfte Prdfumtiverben das ndchfte Rect auf die 
Ucbernabme der Guratel haben, durch beglaubigte Nachrichten darguthun im 
Stande fein follten, daß fie fic) alle Muͤhe gegeben haben, den Aufenthalt des 
ldngere Zeit hindurch Abwefenden auszukundſchaften, diefe ihre Bemühungen 
aber erfolgloé gewefen find. — Bisweilen ift nach Particularrechten ein gewiffer 
Beitraum nad dem ene der letzten Nachrichten von dem Verfdollenen er: 
fordert. 

17) Dreiffer a. —* O. Bo. i, S. 240 flg. Kraut a. a. O. S. 218 fig. 
Gerber a. a. O. Bd. Il, §, 247. Mittermaier a,a,.§. 249. Hille: 
brand a. a. O. 

18) Carpzov, iurisprod. for. P. III. e. 15. def.48. Hellfeld, iurisprud. 
for. §. 1397. 

19) Krauta. a. O. S. 223 flg. Dagegen ift, da der Vormund alé ndds 
fter Erbe das Vermögen des Verſchollenen gewiffermagen alé eigencB, im eigenen 
Intereſſe beſitzt und bezüglich benugt, die perſönliche Fahigkeit des Vormundes 
nicht erforderlich, vielmehr gelangt der nadite Erbe gue Uebernahme dieſer Vor— 
mundfdaft ohne Rückſicht auf Geſchlecht oder fonftige Gigenfchaften. Melden 
ſich mebrere gleidhnabe Erben, fo find diefelben zugleich gu beftellen. Cin ſchon 
beftelitec Dativeurator muß daber, felbft wenn er etiva ein Verwmandter des Ver- 
fchollencn ware, einem erweislich naberen PrafumtiosErben weidhen, ohne daß 
irgend cin anderer Grund alé der des naberen prdfumtiven Erbrechtes des letzte— 
ten anzuführen iff. Pfeiffer aa. O. Il, S. 243 flg., 244. Kraut a. a. O. 
GS. 242. Rudorff, Reche der Vormundfd. Bd. 1, S. 150, 
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deſſen der Verſchollene fein Vermoͤgen zuruͤckverlangen konnte 20), dee 
Abweſende entweder zuruͤckkehrte oder Jemand cin naͤheres Erbrecht dar: 
legte. Hiernach mußte dieſes Vermoͤgen, wenn deſſen Inhaber ſtirbt, 
auf ſeinen naͤchſten Inteſtaterben mit der naͤmlichen Reſolutivbedingung 
uͤbergehen, unter welcher er ſelbſt es beſaß 21), alfo nicht auf die alédann 
naͤchſten Etben des Abweſenden. Ebenſo folgt daraus weiter, daß dee 
Vormund, weil er das Vermoͤgen des Abweſenden als ſein eigenes 
und nicht als ein fremdes inne hat, die Fruͤchte deſſelben ſo lange als er 
es nad) dem Vorſtehenden nicht wieder herauszugeben hat, fire ſich gu ziehen 
berechtigt war 22), und gwar ohne daß et als verbunden angeſehen werden 
konnte, dann wenn der Verſchollene binnen der beſtimmten Feift wiederkeh⸗ 
ren ſollte, die in der Zwiſchenzeit gezogenen Fruͤchte wieder herauszugeben 
oder gu erſetzen 23), Dieſer Grundſatz findet ſeine Anwendung bet allen 
Fridten, welde der Vormund wabrend der Zeit, wo er ſich in dem 
Befige des Vermoͤgens des Verfdollenen befand, gezogen hat, und zwar 
mit der durd) bas teutſche Medt gesogenen Maßgabe, wornad alé ge: 
gogene Früchte aud) alle diejenigen gelten, fir welche, vor der Klag— 
anftellung, die gue Fruchterzeugung nothigen Arbeiten vollendet worden 
find, indem fie Dann als verdientes Gut gelten 24). 


Die foeben bezeichnete Auffaffung des teutſchen Rechtes hat fedod 
burd) die Einfihrung des rdmifdhen Rechtes einer anderen, wefentlid 
bavon verfdiedenen, weichen miffen. Das roͤmiſche Redt hat ben Geund- 
fag: viventis nulla est hereditas, wornad folange, alé der Tod einer 
Perſon nidt nachgewieſen tft, von einer Beerbung derfelben nicht ge 


20) Nah Sachſenrecht mufte ein Abwefender binnen 30 Jahren Jahr und 
Tag mit feinen Anfpriichen auftreten, wenn er fie nidt durch Verjährung vers 
lieren wollte. Sächſ. Diftiner. bei PSH{mann, ll, 1,15 a. E. Berm, Gad: 
fenfp. 1,34,4. Kraut a. a. D. S. 227, 

21) Krauta, a. O. S. 228, 

22) Kraut a.a. O, S. 228. 

23) Es fommen hier die Grundfage in Betracht, weldhe das teutſche Recht 
fiber die Verbindlichkeit des Befigers im guten Glauben gur Herausgabe der aus 
einer von ihm mit der Eigenthumsklage abgeforderten Gache gegogenen Früchte 
aufftedt. Hiernach kann derjenige, welder aus einem rechtlichen Grunde dit 
Gewere eines Gutes, und gwar ohne Anwendung widerrecdtlider Gewalt, ets 
balten Hat, dann, wenn ifm baffelbe fpater abgeftritten wird, nicht gezwungen 
werden, das, was er aué demfelben gewonnen hat, zurückzugeben ober es gu et: 
fegen, fobald er ſich nur nicht geweigert bat, das Gut vor Gericht gu vertreten. 
Sachſenſp. ll, 44,§.2. Kraut a. a. O. S, 229. 

24) Gadf. andr. B. 2, Art. 58, §. 1, B. 3, Art. 76,§. 5, Heimbad, - 
Lehre von der Fruct (Leipgig 1843) S. 274 flg., 282 flg., 288 flg., vgl. aud 
Haubold, kgl. fadf. Privatr. §. 183. Heimbach, Lehrb. des part. Privatr. 
ber gu ben OAGeridten gu Jena und Berbft vereinten Staaten (Fena 1848) 
§. 183, Wenn ber Refiger, wahrend er noch mit der Arbeit beſchäftigt ift, in 
Klage genommen wird, fo gebühren die dadurch erzielten Früchte bem Klaager, 
obne baf ber Verklagte, welcher auf Herausgabe der Sache verurtheilt iſt, Erſat 
fiir bie aufgewendete Arbeit verlangen barf. Gadhfenfp. Il, Art. 46, §. 1, 2 und 
den vorbin cit. Heimbad, von der Frudt S, 297 fig. 
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ſprochen werden fann®). Dieſer Grundſatz hat in Teutſchland ans 
erfannt gemeincedtlicje Geltung und Anfehen erlangt 26) und hatte suc > 
Folge, daß er nicht nur fir das bier in Frage ftehende Inſtitut dee 
teutſchrechtlichen Vormundſchaft uber das Vermoͤgen eines Verſchollenen 
nunmehr Unwendung fand, wornach fo lange als dec Tod des Abwefen: 
den nod nicht erwiefen oder der Moment, two fie den Tod dine gefeg: 
lihe Prafumtion ftreitet, nicht eingetreten ijt, der Erbe des Ahwefenden 
alé Bormund, deffen Vermdgen nicht mehr wie nad dem aͤlteren teut— 
ſchen Rechte als ein eigenes, fondern blos ein fremdes in VBefig haben 
fann und e$ aud) nur unter der Borausfegung behalten Fann, wenn er 
nod zur Beit des wirklid) cingetretenen oder prdfumirten Todes ded 
Verſchollenen deffen naͤchſter Erbe iff, fondern jener Gag aud die Ent- 
fiehung eines weiter unten ju befpredbenden Inſtitutes geworden iff, 
twornad gu dem Swede, um eine (definitive) Beerbung des Verſchollenen 
hecbeigufiihren, bdiefer mit dem Eintritte eines gewiſſen Zeitpunktes fir 
_ todt erfldrt murde 27), Man behandelte hiernad von nun an den Bor: 
mund bes Verſchollenen im wefentliden als einen curator absentis nach 
roͤmiſchrechtlichen Grundfagen. Hieraus wuͤrde fit) freilich mit einer 
gewiſſen Mothroendigkeit ergeben, daf nun aud die aus dem aͤlteren 
teutſchen Redtsgrundfage ber die Behandlung des Wermdgens des 
Verſchollenen hervorfließenden Mormen als aufgehoben gu betrachten 
ſeien. Allein dies barf in diefer Allgemeinheit nidt angenommen werden. 
Denn wen insbefondre bas unbedingte Rect der nddften Unverwandten 
auf die Vormundſchaft uͤber des legteren Vermoͤgen betrifft, fo ift dies 
nachweis bar nad) wie vor burchaus unverdndert geblieben, indem jenes 
Recht fo feft in bem Volksrechte begruͤndet war, daß es durch die ver- 
dnderte Wuffaffungsweife, weldye durch das Eindringen des rdmifden 
Rechtes und durch die Furiften dem Berhadltniffe des Vormundes eines 
Verſchollenen gegeben worden war, nide erfdpittert wurde und die Bafié 
des Inſtitutes unveraͤndert blieb 24), 

Nicht in gleicher Weiſe vechalt es fid) mit dem Anfpruche des Vor: 
mundes als naͤchſten Erben auf die Frichte des Vermdgens des Abd: 
wefenden, welder ihm nad) dem teutſchen Rechte guftand. Sn Gemaͤß— 
heit ber neueren Auffaffungsweife, nad) welder Der Vormund das Ver: 
moͤgen des Verfdollenen nur nod als fremdes bis yu dem Zeitpunkte 
des eingetretenen oder prafumirten Todes foll behalten dirfen, erflarten 
fid) bald viele Suciften2®) fie die Meinung, daß der Vormund zur 


23) L. 19. 27. D. de acquir. hered. (29. 2.) C. 4. Cod, de postlim. revers. 
(VIE. 81.) 

26) Hartmann Pistor. Obs. 103. 

27) S. unten sub I. 

28) S. Glid, Comm. Hb. 33, S. 270 flg. Pfeffer a. a. O. S. 242 fig. 
Flach, Entideid. des hergogl, Ralf. OAGericdtes gu Wiesbaden (Giehen 1842) 
Bd. 1, S. 140 fla, Kraut a. a. O. S. 236, 

29) Siebe 4. B. Carpzor, iurispr. for. P. III. const. 18. def, $8. or. 3. 
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Berechnung und Erftattung aller Fruͤchte verbunden fei, ſelbſt wenn fie 
den Kapitalbetrag des Vermoͤgens uͤberſteigen follten; wie denn einer 
der dlteren Wortfuͤhrer diefer Anſicht gecadegu babin ſich ausdrückt: 
nee enim proprietas, nec ususfructus bonorum ipsi datus est, sed 
cura et administratio, quae necessitatem rationum reddendarum habet 
annexam. — Satisdationis effectus, ut et ipsius curae bonorum in hoe 
polissimum consistit, ut revertente eo, qui diu absens fuit, resti- 
tualur proprietas bonorum unacum fructibus percep- 
tis. Solent enim fructus tanquam accessiones omnimode sequi causam 
domioii. At quid si fructus ipsa bona superent? Nihilominus eos deberi 
puto 30), €benfo ftimmen hiermit mehrere neuere Rechtslehrer Liber: 
ein 31), Anderecfeits haben jedod dic Mehrzahl Juriſten fic fur 
bie entgegengefegte Meinung, daß dem Vormunde ein Anfprud auf die 
Fruͤchte des Vermdgens des Verſchollenen zuſtehe 32), erklaͤrt, ſowie dieſet 
Sag aud nicht nur in manchen Gegenden gewohnheitstechtlich feſtſteht, 
ſondern aud) in mehreren Particulargeſetzgebungen ausdruͤcklich an: 
ecfannt iſt 33). Erwaͤgt man jedoch, daß kein triftiger Grund erſichtlich 
iſt, aus welchem derjenige, der den vorlaͤufigen (proviſoriſchen) Beſih 
der Guͤter des Abweſenden, als deſſen praͤſumtiver naͤchſter Erbe, erbal: 
ten Hat, die Verwaltung dieſer Guͤter gerade unentgeltlich fuͤhren foll; 
daß ferner ein ſolcher Vormund in dem Falle, wenn ihm die Verbind— 
lichkeit obliegen ſollte, nicht nur wegen der Verwaltung des Kapital: 
beſtandes, ſondern auch der Nutzungen Rechnung abzulegen und fuͤt 
deren Aufbewahrung und Anlegung zu ſorgen, offenbar ſich in einer fo: 
gar weit unguͤnſtigeren Lage als diejenigen Curatoren, denen die Curatel 
als munus civilg uͤbertragen worden, insbeſondre durch die jenen obs 
liegende Cautionsleiſtung zu einem das ganze ihnen zur Verwaltung 
uberlaſſene Vermoͤgen deckenden Betrage befinden wuͤrde; daß endlich 
der Vormund des Vermoͤgens eines Verſchollenen aus dem Grunde eines 
praͤſumtiven naͤchſten Erbrechtes in den Beſitz der Guͤter cin 
gewieſen worden iſt, ſonach aber dieſelben eben hierdurch als eigene, im 


— — — — 


Smalcalder, diss, de his qui disparuerunt §. 35. Eisenhardt, instit. jut. 
germ. priv. Lib. I. @laproth, fummar, Proc. §. 224. Hofacker, prioc. 
iur. civ. T. 1. §. 740. or. I. Haaſe, über Edictatladungen u. Edictalprocefft 
(Eeipzig 1817) Gap. 10, §. 6, GS. 116. 

30) L. c. defin, 56. 

31) 3. B. Hillebrand a, a. O. §. 181 b, N. 8. RMudorff aa. 
Bd. I, S, 151 b, R. 13. 

32) Leyser, medit. ad Pand. sp. 97. m2. Gluͤck a. a. O. Bd. 8, 
S. 285 flg. Pfeiffera.a. O. Bd. i, S. 2WOflg, Mittermater a. af. 
§.429. Rraut a. a. OD. GS. 237 fig. Gerber aa. O. Bd. Il, S, 193. 
Bluntſchli aa. O. Bd. ll, S. 355 u. §. 183. 

+ 33) 3. B. Erbrecht der Stadt MAHlhaufen vo. 1742 Th. 2, Tit. 14, §. 5. 
Bamberg. Landrecht v. 1769 Fh. 1, Anh. 3, Tit. 4, §. 4. Bremer Berordn. 
wegen der Birfchollenen v. 3. Juli 1826 8. 11, 14, 18, Mainger Landr. Tit. 14, 
§. 11. Gigenbrod, Hands, der grofherg. heff. Verordnungen v. FJ. 1803 fig. 
Bd, Hi, S. 437 fig. v. Ramps, mecklenburg. Givilr. Th. 2, S. 707, 
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eigenen Namen und im eigenen Intereſſe verwaltet hat; fo verdient die 
Meinung, dag der Bormund ebenfo wie cin Befiger im guten Glauben 
nuc zur Herausgabe derjenigen Mugungen angehalten werden Dditcfe, 
weldbe gu dec Beit, wo das Vermdgen von dem wiederfehrenden Ab: 
wefenden (oder cinem naͤheren Erben) zuruͤckgefordert wird, nod vor- 
handen find34), gewif den Vorzug, da dee Anſpruch auf die Früchte 
ebenfo wie das Redht ded nadften Erben auf den VBefig des Vermdgens 
in der Volksanſicht wurgelte und ec dad Wefentliche und theilweiſe der 
Bwed der Sache war 35), 

2) Die Act der Verwaltung dec Vormundſchaft eines Vers 
ſchollenen anbelangend, fo find auf fie die aligemeinen Grundfage von 
dec Vormundſchaft anguwenden, foweit nicht die in dem teutſchen Rechte 
liegende Bafis des Gnftitutes, namlid der Anſpruch der nadften Erben 
auf Die Vormundfdaft und — foweit nicht Particularredte oder fonftige 
Mormen entgegenftehen — der Anſpruch auf den Ftuchtgenuß, eine Ab: 
weichung gebieten. Es muß daher a) der Vormund von der zuſtaͤndigen 
Obrigkeit beftitigt werden 3%). In Betreff der Competenz hat man 
wohl zuweilen angenommen 37), daß jene Veftdtigung von derjenigen 
Obrigteit gefchehen muͤſſe, in deren Sprengel das Vermdgen des Ver: 
ſchollenen gelegen fei, fo daf alfo, wenn diefes Vermdgen in mehreren 
Gerichtsbezitken ſich befinde, von jedem der verſchiedenen Geridhte ein 
befonderer Vormund ju beftellen fein wurde. Cs ſcheint died jedoch aus 
Grinden, welche in der Stellung des Vermundes und dem Umfange 
feiner Vertretung liegen, nist richtig und vielmehr angunehmen, daß 
dec Richter desjenigen Ortes, an welchem der Verfchollene gulege fein 
Domicil gehabt hat, den Vormund gu beftdtigen habe, wie died auch 
particularredtlid) anerfannt ift 58). b) Beim Antritte dee Vormund: 
ſchaft hat der Vormund vor allen Dingen cin gehoͤriges Fnventarium 
aufzunehmen. Diefe Obliegenheit folgt aus der Verbindlichkeit des Vor: 
mundes zur eventuellen Reftitution des Vermoͤgens von felbft 3%). Eigen: 


— — ee — — 


34) S. Glide a. a. O. Bo. Ne 285 fig. Pfeiffer aa, O. Bo. ui, 
S. 250 fla. Krautaa O. &. 2 

35) Krauta, a. OD. S. 237, core a. D. 

36) Carpzov l. c. P. fll, const. XV, def. 32. Leyser, med. ad — 
sp. 97. m. 3. Rrauta.a. O. GS. 246 flg., 8. 64. 

37) Carpzov l.c. Bardili, diss, curat. bonor. absent, e. VIL. §. 28. 

38) &. 4. B. Oefterreich. ete Gefegd. §. 280, Kurſ. Bercnaudſchatte⸗ 
ordn. v. J. 1782 Gap. 28, 8. 4 

39) Pfeiffer aa O. Bb, ll, S. 246. Glück aa. S. 278, Es 
wird als Vorſicht empfohlen, daß der Bormund in dem aufgenommenen Inventar 
zugleich genau bemerfe, in welchem 3uftande fice die Gachen, namentiid Ges 
baude, gur Zeit der Gbernommenen Berwaltung befunden haben, um dadurd 
künftigen möglichen Verantwortungen bei dereinſtiger Herausgabe des Bermbgins 
au entgeben, Die Obrigkeit barf in diefer Hinficdt den Bormund ermadtigen, 
auf Koften des Verſchollenen die unbeweglidhen Giter von einem geridtlid dagu 
etnannten Sadverftdndigen befidtigen gu laffen, deffen Gutadten aber den Zu⸗ 
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thuͤmlich iſt dieſer Vormundſchaft e) die unbedingte Verpflich— 
tung zur Sicherheitsleiſtung wegen der etwaigen künftigen 
Rückgabe des Vermoͤgens. Diefe Sicherheitsleiftung ift gerade hier um 
fo nothwendiger, alg dem Abrwefenden keine gefegliche Hypothek an dem 
Vermoͤgen feines Vormundes zuſteht 4), weshalb aud Anſaͤſſigkeit den 
Vormund nidt von diefec Cautionsbeftelung befreit4t). Die Caution 
felbft muß durch Pfand oder tüchtige Buͤrgen beſchafft werden 42), und 
eine fog. juratoriſche Caution fann ſchon aus Ruͤckſicht auf bie vielleicht 
fehe lange Seitdauer, wabrend welder die Verfchollenheit und die Vor: 
mundfdaft andauern fann, als genitgend nicht betradtet werden 4%). 
Iſt der nddfte Erbe nidt int Stande, die gehdrige Sicherheit, welche 
uͤbrigens dem Werthe des thm anvertrauten Vermdgens gleichkommen 
muf44), au ftellen, fo fann er feinen Unfprucd auf Ucbernahme der 
Vormundſchaft maden und in dem Kalle, wo ihm der Anfprud auf die 
Früchte des ihm anvertrauten Vermoͤgens nidht entzogen ift 45), erfdeint 
es dann confequent, eine gewoͤhnliche cura absentis anguordnen, unter 
ber Verpflichtung des Curators zur Herausgabe der gezogenen Früchte 
und Mugungen an den oder die naͤchſten Erben des Verſchollenen *). 
Wo der Anſpruch ded Vormundes auf den Fruchtbezug nid ¢ anerfannt 
ift, ift in dem genannten Falle mit Uebergehung des nadften Erben, 
welder die Caution nidt befchaffen Fann, jedoch unbeſchadet feines Erb: 
rected, demjenigen die Guratel gu tbertragen, welder nad ihm die 
fragliche Sicherheit gu (eiften vermag47). Zwar hat man zuweilen ane 
genonunen 48), dag diefe Caution bei dem Gerichte gu beftelfen fei, in 
deſſen Bezirke das Vermadgen des Abwefenden liege. Richtiger aber hat 
dies in demjenigen Gericte gu gefdehen, welded den Vormund beſtellt 
fland der Giter ifm alé ein öffentliches, diefen 3uftand conftatirendes Document 


gum Eunftigen Beweiſe dienen Fann, 
40) L. 22, D. de reb. auct. iud. possid. (42. 5.) Glad, Comment. gu 


ben Pand. Bo, 19, S. 154, MN. 26 und die bei GLUE a. a. O. Bd. 33, S. 275 


in N. 60 angefibrten Gitate. 

41) Rrautaa D. ©, 248 b, NR. 6. Glida.a, O. S. 276 flg. - 

42) L. 3. C. de postlim. revers, Mevins, decis, T. 1. p. 2. decis. 6. 
Puta, Handb, des gerictl. Verfahrens in nichtſtr. bürgerl. Rechtsſ. Bo. I, 
§. 344. Kraut aa. O. S. 24K. 

43) A. M. ſind gwar P. Mueller ad Struv. T. 1. ex. X. th. 66, not. 4. 
p. 695. Carpzov i. c. P. HE const. 18, def. 833. Leyser 1. e. vol. I. 
Spec. XCVII, m. 4, Harpprecht, diss, de caut. iuratoria §. 53, in dissert. 
acad. v. I. disp. VI. pag. 227. Hofacker pr. i. civ. Tom. J. §. 708. Allein 
f. dagegen Mevius, decis, l.c. Smalcalder 1. e. §, 23.24. Glada.a.. 
GS. 277, brſonders Kraut a.a. O. S. 248 fig. 

44) Pfeiffer a. a. O. Bo. if, S. 246. 

45) S. oben. 

46) Cf. Consil. nov. Tubing, Tom. VI, cons. 81. das ebenangef. Bamberg. 
Landrecht u. die cit. Bremer Verordn. Arnold, Beitrage gum teutfden Private 
rente Bd. 1, S. 226. Kraut a. a. O. S. 249, 

47) Glück a. a. O. Bd. 33, GS. 277 fia. 

AS) Carpzov |. e. def. 52. Smalcalder J. ¢, §. 28. 
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hat 410). Streitig iſt, inwieweit den Vormund d) eine Verbindlichkeit 
zur Rechnungslegung treffe. Manche Juriſten verlangen auch 
von dem teutſchrechtlichen Vormunde des Verſchollenen jaͤhrliche 
Rechnungslegung in gleichem Maße wie von jedem anderen Cura: 
tor 5°), indem fie ſich darauf ftigen, baf die Guratel der Abwefenden 
eine gewoͤhnliche Realcuratel fei, welde der Beurtheilung nad roͤmiſchem 
Rechte und den Meichsgefegen unterliege. — Diefer Argumentation 
fieht jedoch entgegen, daß die Reichsgeſetze 5!) unfere teutſchrechtliche 
Vormundſchaft dec Verfdollenen gar nicht beruͤhren, fondern blos von 
ber Vormundſchaft uͤber Pupillen und Minderjaͤhrige handeln, 
von welcher [egterer auf jene eine analoge Anwendung wegen ganglider 
Perfchiedenheit ihres Grundes und Weſens unftatthaft ift. Es tft daher 
burdaus confequent, wenigfiens da, wo dem Vormunde der Fruchtgenuß 
gebuͤhrt, ihn von der jabrliden Rednungsablegung zu entbinden, da er 
bier vorldufig gang als Erbe behandelt wird. Denn da die von ihm 
geleiftete Caution ſchon alles dasjenige erzielt, was fire bie Sicherung 
des Abwefenden im Falle feiner etwaigen dereinftigen Rückkehr erfordert 
werden fann, fe ift fiir cine Rechnungslegung waͤhrend der Dauer dec 
Vormundſchaft weder ein weiterer Gegenftand nod) Swed vorhanden. 
Mur im Falle der Mache des Abweſenden oder des Nachweiſes eines 
ndberen Erbrechtes eines Anderen, ift begreiflid) Auskunft uber den Buz 
gang und Abgang des im Befige gehabten Vermoͤgens ju ertheilen 52), 
Sn dieſem Falle iff der Vormund eines Verſchollenen uͤbrigens gewiß 
nide einem gewoͤhnlichen curator absentis in Bezug auf die Haftpflidt 
gleichzuſtellen, da jener nicht wie der legtere das Vermdgen in fremdem, 
fondern hHauptfadlid in eigenem Gntereffe verwaltet; weshalb es ent: 
ſprechend, ibn nicht wie den gewdhnliden Vormund nad roͤmiſchrecht⸗ 
lihen Grundfagen fir omnis culpa 53), fondeen ion vielmehr nad Ana: 
fogie des creditor in possessionem missus ju behandeln und ibn blos 
fie dolus tnd culpa lata baften gu laſſen 54), 


49) S. oben Note 39 und Kraut a. a. O. S. 250, 8. 64a. E. 

50) GS. die bei Glida. a. O. S. 281 in N. 80 Angeführten. 

Si) Reihspoligefordn, v. 1577 Tit. 52. 

&2) Pfeiffer aa, O. B.U, S. 247 flg. Glück a. a, O. S. 2A. 
Kraut a. a. O. S. 250. Roßhirt bezeichnet das Verhältniß des Erben des 
Verſchollenen gu deffen Vermoͤgen, welches beareiflid nidt até Cigenthum, fons 
dern nur als eine mit gewiſſen Genußrechten verfebene Verwaltung angefehen 
weroen Zann, alé Gewere gu treyer Hand. Gem. teutſches Civilr. Th.l (Heidelb. 
1840) §. 81, S. 146. 

53) L. 37. pr. D. de adm, et per, tut. (26. 7.) L. 4. pr. D. de tut. et rat. 
distr. (27.-3.) Gintenié, daé prakt. gem, Givilredht Bod. Ul, S. 238 fig. 
Arndts, Pand. (Muͤnchen 1853) §. 453. 

54) L. 9. §. 5. D. de reb. auctor. iud. poss, (42. 8.) RMudorff, Rede 
ber Bormundfh. Bd, 1, S. 150. Krauta.a. O. S. Wi. Rudorffa. a. O. 
S. 150 bet MN. 11. Darin ftimmen Alle überein, daß, wenn der Abwefende, 
nachdem er bereits fir todt und feine Giiter far vererbt erklärt worden, wieder 
zurückkehrt und ſich gehörig legitimirt, derfelbe feine Gater nur mit denjenigen 
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Es iſt hierbei noch der Fall in's Auge gu faſſen, wo dem Bors 
munbe des Verfdhollenen die Fruͤchte des Vermoͤgens, wie vorftehend, 
nicht gebuͤhren. Hier ift jedenfalls die Stellung des Vormundes nah 
der roͤmiſchrechtlichen Vormundſchaft zu beurtheilen, und gwar einer 
ſolchen, welde mit einer wabhren Verwaltung verbunden iff. Sowohl 
Prapis als aud) bie Particulargeſetzgebungen, foweit fie hierher gehoͤren, 
verpflidhten den Vormund in dem hier fraglicen Falle yur jaͤhrlichen 
Rechnungsablegung 55) fowie ibm aud unter den naͤmlichen Foͤrmlich— 
feiten wie bei der cura minorum, Veraͤußerungen vorzunehmen, Vertrage 
und andere Rechtsaefchafte fiir den Abweſenden abjufchlicien, Erwer— 
bungen jeder Art fie ibn vorzunehmen, Proceffe in deffen Namen zu 
fuͤhren 5), 

Betrachtet man nak dem Bisherigen die teutſchrechtliche Vor— 
munofchaft tiber Verfchollene, fo wird, wo nicht befondere particular: 
rechtliche Gruͤnde eine Abweichung cedtfertigen, dann, wenn div Ver— 
ſchollenheit einer Perfon feſtſteht, der naͤchſte Erbe derfelben fir berech⸗ 
tigt angefeben werden muͤſſen, den Befig der von dem Verfcholienen 
binterlafjfenen Giter alé Vormund zu beanfpruden, Cine Abweichung 
hiervon iſt allérdDings in mehreren Landern durd die Geſetzgebung ber: 
beigefuͤhrt worden, wobei dic teutſchrechtliche Baſis des Erbtechtes, welche 
der Vormundſchaft eines Verſchollenen untergelegt iſt, ganz verlaſſen iſt 
und lediglich die Grundſaͤtze der Vormundſchaft (ſ. oben) maßgebend 
hingeſtellt worden find57). Dieſe eben bezeichnete Vormundſchaft trite 
aber nicht blos dann ein, wenn der Abweſende in der That als verſchollen 
angeſehen werden kann, ſondern uͤberhaupt ſtets, wenn eine Vormund— 


Nugenacn, ſoviel deren noch vorhanden oder ter Befiser durch die Conſumtion 
reicher geworden, zurückverlangen kann. J. H. de Berger, oec. iar. Lib. 1, 
Tit. IV. th. 6. n. 44. cf. Leyser, med. ad P. sp. 95. m. 26, Smalcalder, 
diss, cit. de his qui disparuerunt §. 31. Eisenhart, instit. iur. germ, priv. 
Lib. I. tit. 20. §. 9. @laproth, fummar. Proc. §. 2238. Haaſe aia. D. 
S. 121. Gleiches ift wohl überhaupt angunebmen, wenn dem Vormunde ber 
Fruchtgenuß gufteht und ein naherer Erbe fich meldet. 

$5) Hohenloh. Landr. V, 1, §. 24. Kurſ. Vorm.⸗O. Gap. 25, §. Bb. 7. Lub. 
Borm.-D. §. 102, Medlenb, Verordn. v. d, cura abs. v. 1774/9 §.2. Die 
oben angef. Brem. Verordn. §. 120. Preuß. Landr. Il, 18, §. 19. v. Kreit— 
mater, Anmerk. z. 0. Cod, Max. Bav. civ, I. 7. §. 39. or. 6. Lit. m. Orth, 
Anim, g. Frankf. Ref. Forth. 3, S. 356. Pfeiffer aa HD. Bd. II. Rraut 
a. a. O. S. 231 fig. 

86) Krauta. a, O. S. Wi flo. Pfeiffera.a. O. Bd. IV, S355 fig., 
§.3. Wo nach dem beftehenden Rechte den Vormandern tberhaupt cin Anſpruch 
auf Honorar fitr ihre Gefchaftsfibrung guftebt, muß man einen gleichen An— 
fpruch aud) dem Vormunde bes Verſchollenen, wenn er den Fruchtgenuß niche 
bat, beilegen. Rrauta.a. DO. S. 241, 

57) Man vgl. hbierbei namentlich z. B. das Sfterreich, bürgerl. Geſetzb. F. 269, 
270, 276, 282. ib. Borm.-D. v. 1820 §. 98, 103. Preuß. Landr, Il, 18, 
§. 19—-27, §. 821—SBS. Hamburg. Vorm.O. v. J. 1834 Art. 92, 96, Git. 
furfawi. Vorm.⸗O. Gap, 28 und bhiergu Gurtius, fads. Civilredht Bd. 1, 
§. 388 fig. 
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ſchaftsbeſtellung noͤthig erſcheint und endigt mit der Ruͤckkehr tes Ab. 
weſenden oder mit deſſen wirklichem oder praͤſumtivem Tode. — 

Es iſt hier nod) die Frage aufzuwerfen, ob die dem naͤchſten Ecben 
einmal uͤbertragene teutſchrechtliche Vormundſchaft uͤber das von dem 
Verſchollenen zuruͤckgelaſſene Vermoͤgen ihm, außer in dem Falle der 
Ruͤckkehr des Verſchollenen, niemals wieder entzogen werden koͤnne und 
ob dieſe Vormundſchaft auf die Erben des Vormundes uͤbergehe. 

Nach der jetzigen rechtlichen Auffaſſung des Inſtitutes kann es 
wohl keinem Zweifel unterliegen, daß der zum Vormunde beſtellte Praͤ⸗ 
ſumtiverbe den Beſitz des Vermoͤgens alsdann wieder abzutreten gehalten 
iſt, wenn ſich ein naͤherer Erbe meldet, und daß ſonach in gleicher Weiſe 
zu verfahren iſt, wenn nach dem Tode des Vormundes deſſen Erben in 
einem entfernteren Grade zu dem Abweſenden als andere Verwandte 
deſſelben ſtehen wuͤrden 58), 

Die Aufhebung der Vormundſchaft fuͤr Verſchollene 
erfolgt 1) durch den Eintritt des wirklichen Todes deſſelben; 2) durch 
die Ruͤckkehr des Abweſenden oder ſobald derſelbe einen gehdrigen Be: 
vollmadtigten ernennt. Hierbei gendgt jedod nicht der bloße Nachweis 
des Lebens des feither Verfchollenen, fondern es muß derfelbe im Stande 
fein, entweder felbft oder durch einen Beauftragten die Verwaltung feines 
Vermoͤgens wieder gu uͤbernehmen, ba auferdem dec durch die beftelite 
Vormundſchaft gu erreichende Bwed der Erhaltung des Vermoͤgens nicht 
ecledigt fein wirde5®), 3) Dadurch, daf der Verſchollene fire todt erklaͤrt 
wird. Diefer legtgenannte Punkt ecfordert eine ndbere Beſprechung. 

Denn was dieſe hier unter 

Il. aufzufuͤhrende Wirkung der fog. Verſchollenheit, die Todes: 
ec€lirung des Verſchollenen, anbetrifft, fo haͤngt diefelbe mit 
ber jegt herrfchenden Anſicht 6) zuſammen, daß, fo lange der Tod einer 
Perfon nod nist nachgewieſen ift, von einer eigentliden Beerbung ders. 
felben nicht bie Rede fein fann, die Beerbung demnach fo lange ſuspen⸗ 
dirt bleiben muß, bis jener Beweis erbradt iff. Da nun aber ein folder 
Beweis in vielen Fallen nicht moͤglich ft, fo entftand bas Bedüͤrfniß, 
irgend einmal jenem Buftande der Ungewifheit cine Grenze gu fegen. 
Mad einigen Stellen des roͤmiſchen Rechtes glaubte man in dltercr Beit 
die Vermuthung fiir den cingetretenen Tod eines Berfdollenen an die 
Erreichung eines Alters von hundert Jahren Eniipfen gu duͤrfen 81). 


— — — — 


58) Crell, quando curator. absentis heredes aeque propinquos a success. 
excludat. (Vitemb. 1737.) §. 8. Stryck, usus modern. Pand. Lib. XLII. tit. 7. 
§. 4. Leyser, med. ad Pand. sp. 97. med. 6. Hofacker 1. cit. §. 707. 
not.d. Hommel, rhapsod. quaest. Tom. 1. obs, 104. or, 4. Pfeiffer a. a. O. 
Bd. il, S. 244 fig. 

59) Pfeiffer a. a. O. Bd. 1V,§. 5. Krauta. a, O. §. 67, S. 264. 

60) G. oben u. Kraut a. a. O. S, 238. 

61) L. 86. D. de usofr. (7. 1.) L. 8. D. de usufr. legat. (33, 2.) Siehe 
Hartm. Pistor, obs, 103. nr. 14. Carpzov I. ec: P. H. c. 15. def. 87, 
or. 3. 4. &. u, die daf. angef. Scbriftfteller. Aud) Ant. Faber, Cod. detinit. for. 

Xi, Ao 
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Allein in Teutſchland hat in Betracht, daß die Erfahrung der Annahme 
eines 100jaͤhrigen Lebensalters widerftceitet, ſowie mit Ruͤckſicht auf den 
Aus(prud in Pfalm 90, VB. 10, das Juriftentedt eine Einrichtung ge: 
bildet, deſſen Princip dahin geht, dag, wenn der Verfchollene das fieden: 
zigſte Jahr vollendet und fid) auf eine Edictalladung, welde, auf An: 
forderung der Getheiligten, unter Androhung der Todeserklaͤrung gegen 
ibn eclafjen worden, nicht angemeldet hat, fein Tod als rechtlich bewiefen 
angenommen und durch ein Erfenntnif ausgeſptochen wird. 

Dee Urfprung diefer Cinrithtung 2) (aft ſich aus der erſten Halfee 
ded 17. Jahrh. herleiten, wo igébefondre das Leipziger Spruch— 
collegium in einer Mehrheit von Rechtsſpruͤchen ſich fire die Un: 
nabme ber genannten Altersſtufe als kritiſchen Momentes ent{died ®). 
Bald echielt diefelbe jedoch allgemeine AnerFennung 82) und aud mehr 
oder weniger pofitive Veftatigung durch die Particularredte, wie dies 
namentlidy in Kurſachſen durch das Mtandat v. 13. Mov. 1779 und das 
Reſcript v. 21. Septbr. 1780 geſchah, wiewohl es aud an eingelnen 
Widerſpruͤchen nidt fehlte®5). Hiernach muͤſſen nach gemeinem Rechte, 
wenn die blofe Vermuthung des Todes zur juriſtiſchen Gewifheit ets 
hoben werden foll, Verfchollenheit, Vollendung des 70. Lebensjahres und 
richterliches Erkenntniß zuſammentreffen, fo daß, menn eins oder dad 
andere dieſer Erforderniſſe nidt vorhanden tft, nur vorldufige Mak 
regeln, alfo z. B. Anordnung einer Giterpflege, Vormundſchaft uf. w,, 
flatthaft ift. Iſt Femand ecft nad feinem 70. Lebensjahre verſchollen, 
fo hat man wohl gumeilen angenommen, daß alédann bas 100. Lebens⸗ 
jahr, alé das hoͤchſte Biel des menſchlichen Alters, abgewartet werden 
miiffe, ehe die Todeserklaͤrung ausgebracht werden duͤrfe 66), Mit mehr 
Grund legt man in diefem Falle nad Analogie der L. 68. D. ad Leg. 
Falcid. nod) einen Zeitraum von fuͤnf Jahren dagu 67), welded aud mit 


Lib. V. tit. 40. def. 4. Voet, comm. ad Pand, Lib. XXXVIII. tit, 17. §. 16. 
in fine. 

62) Frabere Andeutungen laſſen fic wohl fchon aus dem fog. Torgauer 
Ausſchreiben des Kurfürſten Luguft von Sachſen v. 8. Mai 1583 Tit. XV, 
jf. Engau, primase lineae comm. de cura absentium (Jen. 1733) 4. p. 9., ents 
nebmen. 

63) ©. Carpzov, larisprod. for. P. IH. c. 16. def. 87, nr, 48. vol. II. 
p. 171. 

64) S. Leyser, med. ad P. sp. 96. med. 8. Rostock (Wiesand), de 
cura bonor. abs. (Vitemb. 1782.). Wernher, sel. observ. for, P. VII. obs, 240. 
or. 2. Stryck, usus mod. Pand. Lib. V. tit. 3. §. 4. Lauterbach, colleg. 
theor, pract. Pand. Lib, V. tit. 3. §. 24. Kaestner, quousque homo vivere 
praesumatur diss, (Lips. 1746. 4.) §.140—414. Hofacker, prince. iur. civ. T. Hl. 
§. 1682. Aud Heife u. Gropp, Abhandl, Bd. tl, S. 118 w. die in Noted 
daf. Angefahrten, 

65) Carpzov l. c. 

66) Arg. L. 36. D. de usufr. u. Girad Gap. 18, B.8, Hommel, sep 
tuagenarius absens, quando mortuus praesumatur diss. §. 10.44. 

67) Koch, diss. utrum absentium successio fiat ex nunc an ex tunc; eius. 
Fr. de success. ab int. civ. adiect, Auct. II. Hofacker 1. c. §. 1682. not. e. 
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der Erfahrung mehr uͤbereinſtimmt. Iſt es unbekannt, wie alt der 
Verſchollene iſt und fehlt es demnach an einem Anhaltpunkte fuͤr die 
Beſtimmung des Lebensalters, fo muß aus den Unſtaͤnden, namentlich 
der Laͤnge der Zeit der Abweſenheit, aus den Verhaͤltniſſen der Zeit, zu 
welcher der Verſchollene fortgewandert iſt und ſonſt beſtimmt werden, 
wie alt derſelbe wohl ſein moͤge und ob die Praͤſumtion des Ablebens 
bet ihm eintrete ®*). Die Particularrechte dec einzelnen Lander weichen 
in Betreff der thatfadliden Vorbedingungen guc Ausbringung der Todes: 
ecfldrung des Berſchollenen mehr oder weniger von einander ab. Cinige 
lafjen hierbei, obne Feſtſezung eines gewifjen Zeitcaumes der Abweſen— 
beit, das richterliche Ermeffen walten 5%), waͤhrend die Mehrzahl aller: 
dings beftimmte factiſche Momente als wefentlid fie den Begriff der 
Verſchollenheit und fix die Statthaftigteit der Todeserklaͤrung, ing: 
befondre hinfidtlid) des Zeitraumes der Abweſenheit, feftfegen. Die 
- fpecielle Aufzaͤhlung iff nice wohl thunlich und es genuͤgt deshalb eine 
blofe Berweifung auf die eingelnen Gefeggebungen 7°). Ueber die eins 
gelnen Borausfegungen der Todesetklaͤrung ift Folgendes gu bemerfen. 
1) Vorerſt iff gu prifen, ob der Verſchollene das geſetzlich beftimmte 
Lebensalter erreicht hat, begitglicy die geſetzliche Beit hindurch nachrichts⸗ 
los abwefend gewefen iff. Entſteht hierdei die Frage, von welchem Beit: 
punfte an die Abweſenheit berechnet werden miffe, fo ijt alé Regel an- 


Glück, Comm. Bd. Vil, S. 498. weber verfchiedene andere minder abweichende 
Anfidten f. Gmelin u. Elfaffer, jurift. Beobadt. Bod. IV, Rr. 11, §. 127, 
RN. p. S. 176 fig. Befeler, Syftem des gem. teutſchen Privatredtes Bd. |, 
©. 307. Daß in jedem Falle das vollendete hundertſte Lebensjahr den Beweis 
bes erfolgten Ablebens liefert, iſt wohl nicht gu bezweifeln. Bedenklich ift es 
bagegen, wenn man fdon vor dem 70. Sabre einen Verſchollenen fir todt ers 
Plaren will, fobald aué befonderen thatfadlicden Berhdltniffen eine Vermuthung 
far den cingetretenen Tod hervorgeben follte; in einem ſolchen Falle wuͤrde immer 
nur eine praesumtio facti vorliegen, wdbrend die rechtliche Prafumtion dow immer 
nur unter Vorausſetzung dec geſetzlichen Vorlagen gu erlangen iff. Leyserl.c. 
spec, 96. m.6. Böhmer, auserleſ. Rechtsfalle Bd. Ml, Refp. 176, Mr. 20, 
Abweich. cine Entiheibung des OAGeridhtes gu Minden, in Seuffert, 
Archiv f. Entſcheid. Bo. Vl, S. 441, sub. 3. 

68) Schorch, medit. in quib. praecipua capita doctrinae de cura bonor. 
absentis examinantur (Lips. et Francof. 1761.) §. 8. Glad a,a. O. Bd. Vil, 
S, 495. 

69) 3. B. hohenloh. Landr. v. 1738 Th. V, Tit. 1, §. 24. Bayer. Lander, 
XH. 1, Gap. Vil, §. 39, Rr. 6. 

70) S. auger den bet Gengler, Lebrb. des t. Privatr. S. 69 aufgeführten 
Particulargefeegebungen nocd preuß. Gefeg über die TodeserFldrung der Militars 
perfonen v. 13, Jan, 1817. (Bornemann, Darft. des preuß. Rechtes Bd. I, 
S. 233.) Bremer Gef. v. 3. Guli 1826. Braunſchweig. Gef. v. 5. Yan. 1824, 
Ueber das naffauifche Gef. v. 214. Mai 1781. S. Flach, Enticdeid. des OAGes 
vichteé gu Wiesbaden Bo. 1, Nr. 23. Ueber Würtemberg Reyſcher, wirtemd. 
Privatredht Bd. 1, S. 140, Ueber Oidenburg Runde, in der Zeitidr. f. Prarié 
bes oldenb. Rechtes Bd. Il, S. 115. — Naw dem weimar. Gel. v. 1. Marz 1839 
§.7 wird der Abwefende, fobald er 100 Fabre alt ift, obne weiterc Edictalladung 
fiir todt erachtet, bis bas Gegentheil erwieſen ift. 

é, 45° 
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zunehmen, daß die Dauer der Verſchollenheit ſtets von dem Momente 
nach dec letzten authentiſchen Lebensanzeige der Abweſenheit an gu bes 
rechnen ijt, und daß, wenn es an Anhaltpunkten hierfür gebricht, die 
Beit von dem Wegzuge aus dem Heimathéorte oder wenn aud) dieſer 
nicht gu ermittein fein follte, der Moment, wo die Perfon guerft vermift 
worden, mafgebend fein muf7!). Sit in Betreff de⸗ Lebensalters und 
bezuͤglich der Dauer der Verfdollenheit ein Anftand nide vorhanden, 
fo hat 2) ber Richter die Edictalladung in Sffentliden Blattern 
gu erlaſſen, durch welde der Verſchollene aufgefordert wird, binnen der 
feftgefegten Zeit fid) angumelden, unter der Verwarnung, daf er auferdem 
fuͤr todt erflart und fein Vermigen feinen Erben uͤberlaſſen werden wird. 
Die Citation des Richters Fann niemals von Amtswegen, fondern immer 
blog als Antrag der nadften Verwandten oder fonft betheiligter Perfonen 
geſchehen?2). In der Regel hat dec Antragfteller die Verſchollenheit gu 
befdeinigen und unter Umſtaͤnden gu diefem Behufe eidlid gu erharten, 
daß ec waͤhrend der gefeglid) beftimmten Beit oder fonft keine Kunde 
von dem Leben und Aufenthalte des Abwefenden erhalten Habe). 
Die Particulaccedte enthalten wohl durdhgangig daruͤber, in melden 
und in wie vielen dffentliden Blattern und auf welche fonftige Weile 
(Anfdlage an verfdiedenen oͤffentlichen Orten und Geridtsftelien™)) 
die Edictalladung befannt gu maden ift, ingleiden ber die Lange der 
Ladungsfrift genauere Mormen. Fn legtecer Beziehung find oft drei 
volle fadfifhe Friften, wohl auf 1 Jahr 9 Monate 6 Tage u. f. w., 
feftgefegt. Iſt hierdber eine fpecielle Vorſchrift nide vorhanden, fo hat 
der Richter bie Frift nad) Ermeffen und unter Beruͤckſichtigung dec Vers 
haͤltniſſe, 5. B. ob der Berfdollene irgendwohin gewandert ift, von woher 
ibm die Ruckehe unter allen Umftdnden immer nur erft nad 1/, oder 
1/, Jahre mdglid fein wirde, und dergleidjen anguordbnen. 3) Bleibt 
die Edictalladung ohne Erfolg, giebt der Abwefende alfo weder Machridt 
von ſich, nod fehrt er suche, fo fann nunmebr auf ferneren Antrag dee 
VGetheiligten die Todeserklaͤrung vom Ridter ausge(proden werden, 


71) G. preug. Landr, TH. Il, Tit. 18, §. 828, 884. 
72) S. aud) das angef. preug. andr. §. $24. Aud) der Bormund ift gu 
dieſem Antrage berechtigt, Haafe a. a. O. GS. 112. 

73) Wiesand, de cura bonor. absentis §. 12. u. Haaſe, über Edictallad. 
u. Edictalproceß S. 108. Siehe hier aud Rechtslerifon Bd. Vil, S. 892. 

74) S. hierüber auch Geuffert, Archiv f. Entſcheid. Bd. 1, Rr. 86. Es 
verfteht ſich, daß das Edictalverfahren vor demjenigen Gericte vorgunchmen ift, 
welded den perſönlichen Gerichtsſtand des Verſchollenen bildet. Daß die Dodes- 
erflarung aud) von dem Ridter, in deffen ——— bas Vermögen des Bers 
fchollenen liege, ausgehen ESnne, wird angenommen bei Geuffert, Ardiv f. 
Entidcidbungen Bd. [, Nr. 86. Iſt in einem folchen Falle gegen einen Bers 
ſchollenen in einem Lande, wo er Vermögen beſaß (forenfe war), eine Todeserklaͤ⸗ 
rung ausgeſprochen worden, fo Fann dies feinen Einfluß auf feine Rechte an 
feinem Domicil und gegen diejenigen, welche auf fein fonftiges Vermögen An- 
ſprüche haben, dufirn; e6 entſcheiden hier die Grundſätze von der Redtstraft 
auslanbdifder Urtheile. G6, Haafea. a, O. S. 143 fig. 
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worauf, da dieſelbe in Betreff der Vermoͤgensrechte die naͤmlichen Wir: 
kungen wie der wirkliche Tod des Abweſenden hervorbringt, dem Erben 
bed Verſchollenen bas Vermoͤgen ausgeantwortet wird, und gwar giebt 
in dem Falle, wenn der Verſchollene vor ſeiner Entfernung eine letzt⸗ 
willige Verfuͤgung getroffen hatte, dieſe die Norm ab, wem als Erben 
oder Succeſſor ber Nachlaß gu Gute kommen foll75); waͤhrend, wenn 
die geſetzliche Erbfolge ecintritt, bie Mahe des Verwandtſchaftsgrades 
entideidet. Daf dem Erben das Vermdgen nur gegen Sicherheits— 
ftellung ausgeantwortet werden duͤrfe, laͤßt fid) an fid) nad) dem Princip 
der TodeserFldrung nicht behaupten7®). Dod enthalten allerdings 
mande Particularredte eine folde Beftimmung und fegen zuweilen 
nod eine weitere Friſt feft, big gu welcher Caution geleiftet werden und | 
nad deren Ablauf alédann das Vermdgen dem Erben ohne Caution 
verbleiben (oll 77). Streitig tft e6, nad) welchem Beitpunfte, ob gu dem 
ber Entfernung ded Verfdollenen von feinem Wobhnorte oder gu dem: 
jenigen, von weldem an er alé prdfumtiv todt betrachtet werden mug, 
die Mahe des Verwandtidhaftsgrades gu beuctheilen fei. Mad der auf 
L. 10. pr. D. de captionis et postlim. revers. geftigten Meinung Cini: 
ger 78) foll hierbel die Beit den Ausfdhlag geben, wo das Leben des Ab⸗ 
wefenden zweifelhaft gu werden anfing, indem, tenn aud) dec Ver: 
ſchollene erft nad) bem vollendeten 70. Lebensjabhre fir todt erklaͤrt wers 
‘den dirfe, daraus dod) nod nicht folge, daß er erft mit diefem Beit: 
punfte und nidt ſchon fruͤher wirklich geftorben fel, fo dag vielmebr mit 
dem vollendeten 70. Lebensjahre anzunehmen fei, der Verſchollene fei 
ſchon damals, alé er verfdoll, mit Tode abgegangen. — Diefe Meinung, 
nad welder dem GVerfdollenen, wie man fagt, ex tune fuccedirt wer: 
den foll, wonach derjenige, welcher damals das nddfte Recht zur Vor- 
mundſchaft uͤber das Vermdgen des Abivefenden gehabt, aud) jest das 
naͤchſte Recht sur Nachfolge in diefes Vermdgen habe, — hat bereits friher 
und aud) nod) neuerlid) fo gruͤndliche Widerlegung erfabren, daß fie 
jet wohl allgemein als aufgegeben betradtet werden darf?9). Midtiger 
ift jedenfallé die andere Anſicht, daß auf den Moment, gu welchem der 
Abrwefende als prafumtiv todt betrachtet werden muß, gu fehen ift, wie 


78) Giehe hohenloh. Landr. a. a. O. §, 24 flg. Preuß. Candr. a. a. O. 
§. 839 fig. Daß das Teftament nicht eher als dfe Prafumtion des Todes wirk: 
lid) eingetreten ift, erdffnet werden darf, verftebt fidh. Hommel, rhaps. quaest. 
for. Vol. I. obs. 107. p. 169. Haafe, fiber Edictallad, Gap. X, §.10, S. 131; 
ebenfo daf die teftamentarifdhe und vertragsmäßige Erbfolge ber Snteftaterbfolge 
vorgebt. Haafe aa. D. S. 99. 

76) Bluntf{dlia. a. O. S, 49, sub 4. 

77) 3. B. oldenb. Gef. v. 16. Febr. 1844 §. 27. 

78) ©. Heife u. Gropp, Abhandl, Rod. Il, Rr. V, S. 115 und die bei 
Gtied, Comm. Bd. 33, S, 297 in N. 2 Gitirten. 

79) S. Elfaffer, jurift. Beobadht. u. Rechtsfalle Bo. 1V, Rr. XL, §. 123, 
S. 171. Heifeu. Sroppa.a O. S. 116 fig. Pfeiffera.a, O. Bd. lv, 
S. 3714 fig. 
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dies ſchon daraus hervorgeht, daß ein Lebendiger nicht beerbt werden 
kann, der Abweſende aber in dem Zeitpunkte, wo er zuerſt vermißt wird, 
keineswegs ſchon als todt gilt, ſondern vielmehr von da an bis zum 
Ausſpruche der Todeserklaͤrung nod als lebend prdfumict wird), Ee 
hat fic) deshalb die Doctrin und Praxis wohl durdgdngig fir diefe 
legtere Anſicht ausgefproden ®t), Dod) behaupten Cinige 62) hierbei, 
baf der Tod des Abwefenden nicht in der Momente des vollendeten 70. 
Lebensjahres, fondern erft in bem Augenblide, wo bie Todeserklaͤrung 
erlaffen werde, angenommen werden fonne. Erwaͤgt man jedod, dab 
bie Todeserfldrung nur einen declaratorifdhen Charafter an ſich 
tragt und daß, wenn man die Erbfolge in den Nachlaß des Verſchollenen 
nad) dem Beitpunfte ordnen wollte, an welchem die TodeserFldrung von 
bem Gerichte ausgefproden wuͤrde, hierdurd) die Beftimmung der den: 
felben beerdbenden Perfonen einem blofen Zufalle, ja felbft der moͤglichen 
Einwirkung dec Leidenſchaft und Gewinnſucht dberlaffen ware; fo mugs 
man fid) gewiß fir die ecftere Meinung entfdeiden, welde denn aud 
jetzt wohl die meiften Anhanger zaͤhlt 83). 

4) Die weiteren Redhtsfolgen der Todeserklaͤrung, 
welche fteté in ben engften Grengen ausjulegen find, beſchraͤnken fid 
vorzugsweiſe auf bie Bermigensredte des Verſchollenen, fo daß 
deſſen perfénlide und namentlid) Familienrechte unberuͤhrt bleiben. 
Daher wird die Ehe, felbf— nad den Landesgefegen proteftantifder 
Staaten, nidt ipso iure, fondern nur erft im Wege des Defertionspro: 
ceffes aufgeboben®4), CEbenfowenig erliſcht die vdterlide Gewalt, 


80) Thibaut, Syftem des PandePtenr. Bd. 1, §, 122, RN. z. Pfeiffer 
a. a. D. S. 368 fig. 

81) Bgl. die bei Glück a. a. D. Bd. 33, S. 298 in N. & Gitirten ſowie 
diefen felbft; ferner Pfeifferaa.D. Gavigny, Syftem Bd, ll, S. 18 fig. 
Kraut aa. OD. S. 265. Befeler aa. OH. S. 307, subd. Hillebrand 
a. a. O. §.15. Bluntſchli a. a. O. 6.49 Heife u. Cropp aa. D. 
S. 139. Geuffert, Erirt. Bd. 1, S. $3 flg. Anerfannt findet fid diefe Ans 
ſicht aud in dem kurſächſ. Befehl v. 16. Juni 1790: „daß fothane Beit des Erb⸗ 
anfalles nicht von der Rechtskraft des diesfallé erfolgten Rechtsſpruches, fondern 
von dem Tage an, da die 20jährige Frift — oder da der Abwefende das 70. Lebens⸗ 
jahr erfalt, angenommen und beffen Verlaſſenſchaft denen gu der Zeit erifti- 
renden nddften Erben — verabfolgt werde.“ 

82) 3. B. Eichhorn, Einleit. in das teutſche Private. §.327, Van ges 
row, Pand, Bd. |, S.57 (S. 79 der 6, Aufl.). Gerber a.a,O, Bd. 1, S. 72. 
Aud gehsren hierher Sfterreich. Geſetzb. §. 278. Preuß. Landr, Th, Il, Tit. 18, 
§. 835, 838. Roburg. Gef. v. 1832 §. 18. Altenburg. Gef. v. 6. April 1841 
§. 129. 

83) G. die RN. 84 Angefihrten. 

84) S. Glid, Gomm. Bd, 26, G. 451 fig., ſ. aud Renaud, teutſches 
Privatr. §. 33 a. E. Genglera.a. O. S. 76 fig. Mittermaiera. a. OD. 
§. 129. A.M. Befeler a. a. O. S. 308 bei N. 15. Abweichend aud preuß. 
Landr. Th. ll, Tit. 1, §. 666, 667, woburh Brendel in feinem Handb. des 
Kirchenrechtes (Aufl. 3) §. 884 gu der Behauptung verleitet wird, daß dies alls 
gemeine Sagung des evangelifchen Kirchenrechtes fei, — Das Moſaiſche Recht 
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e8 fet der Hausfohn oder der Vater verfdollen, fondern das Verhaͤltniß 
bleibt bis gum Eintritte eines gefegliden Aufhebungégrundes fuspen: 
dirt $5), 
Bon der Nachfolge in das hinterlaffene Vermigen bes Verſcholle⸗ 

nen ift der Fall gu unterfheiden, wenn dem Verfdollenen Erb: 
ſchaften deferirt werden®), Es beftehen hieruͤber und ber das 
hierbei eintretende Rechtsverhaͤltniß abweichende Anſichten. Waͤhrend 
einige davon ausgehen, daß, da vermuthet werden muͤſſe, daß der Ver— 
ſchollene, wenn er bis zu dem beſtimmten Zeitpunkte nicht zuruͤckkehre, 
in dem Augenblicke, wo er als verſchollen betrachtet werden konnte, mit 
Tode abgegangen ſei, von einem Erbanfalle an ihn gar nicht geſprochen 
werden koͤnne, da ein ſolcher ja nur an einen Lebenden moͤglich fei 87); 
fo nehmen Andere, ausgehend von der Anſicht efner successio ex nunc, 
an, daß der Verſchollene bis gu dem Augenblide gelebt habe, wo fein 
Tod nach dem Gefege oder bem Geridhtégebrauche prdfumict werde, alfo 
in der Regel bis gum 70. Lebensjahre 88). Mod) Andere argumentiren, 
daß man daraus, baf ein Verſchollener vor Ablauf der gefegliden Frift 
nicht als geftorben betrachtet werde, nidt folgern duͤrfe, dag bis dahin 
bie Prdfumeion fiir fein Leben ftrefte. Die mit dem beftimmten Frift: 
ablaufe eintretende Prdfumtion des Todes habe nur den Zweck, einen 
Moment gu firicen, ber welchen hinaus die Fortbauer des Lebens des 
Verſchollenen feine Wahrſcheinlichkeit mehr fie fid) habe, und diefer 
Wahrſcheinlichkeit juriftifdhe Wirkung einer Gewifheit gu geben. Die 
Prdfumtion entſcheide nichts daruͤber, wann der Tod eingetreten fei, 
ob erft damals oder ſchon fruͤher. So lange aber die Erifteng des Ver⸗ 
fdollenen noch zweifelhaft fei, fdnnten begreiflid) die nadften Erben 
nad ihm ober feine Mtiterben die ihm deferirte Erbſchaft nist in An: 
fprud) nehmen, welche von ihnen erft dann erworben werden koͤnne, 
wenn fein Tod prafumirt werden Ednne, weil es erft dann gewif fei, dag 
er ihnen nicht mehr im Wege ftehe und bis wohin die Erbſchaft als 
hereditas iacens behandelt und eine interimiftifde Verwaltung angeord⸗ 
net werden miffe 8%). Bon diefen verfdiedenen Meinungen hat wohl 





geftattet fbrigens die Wiederverheurathung der Ehefrau eines Verſchollenen ſchon 
auf ibre blofe Verſicherung bin, fofern nur nicht der abwefende Ehemann mit 
ihr in ftetem Unfrieden gelebt hat oder feine Abweſenheit Bolge der Bheilnahme 
an einem Feldzuge iſt. S. Ka im, im Rechtslex. Bd. V, S. 836. 

85) Glad, Gomment. Bd, Il, S. 397. 

86) ©. Kraut a. a. O. S. 283. Heife und Cropp aa. O. Bd, il, 
Rr. V. 

87) Mevius, ius Lubec. II. 2. art. 14. or, 12, 43. 

88) Leyser, med. ad Pand. sp, 95. med. 9. 24. Kind, de successione 
in bona absentium. Lips. 1776.4. Glück a. a. D. Bd, Vil, 6, 494. Haafe 
. a. D, S. 88. GS. aud Falk, Handb. des fchleéwig-holftein. Privatr. Bd, 1V, 

. 89, 

89) S. Heife u. Gropp aa. D. Bil, Nr. V. Pfeiffer aaH. - 
Hd. IV, SG. 360, Rr. 4. Bolley, verm, jurift. Auffage Bd. 1, Mr. 3. Siehe 
aud Thibaut, jurift. Nachlaß, herausg. von Guyet, Bd. l, S. 66, Seuf⸗ 
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bie zweite die beſten Gruͤnde fir fid)%). Denn es muß allerdings 
behauptet werden, daß bei einem Verſchollenen bis gum Ablaufe der be— 
ftimmten §rift die Prafumtion fir fein Leben ftreitet, dba der Sag, daß 
mit einem gewiffen Zeitpunkte der Tod einer Perfon als juriſtiſch gewiß 
angenommen twerden miffe, guerft nur durd den Gericdhtsgebraud ein: 
gefiihrt iff und erft {pater Anerfennung durd) die Gefeggebung gefunden 
hat. Es ift aud fein Bweifel, daß diefer Gerichtsgebrauch, — wo er 
nidt von der teutſchrechtlichen Anſicht alé einer successio conditionata 
ausgegangen ijt, bis auf bie neuefte Zeit jenem Zeitpunkte wohl durd: 
weg die Bedeutung beigelegt hat, daß er juriftifd) als der eigentlide 
Todestag des Verfdollenen bis sum Beweiſe des Gegentheiles angefehen 
werden miffe, alfo gu vermuthen fei, daf er bis dahin fortgelebt babe. 
Uebereinftimmend biermit find aud die Gefeggebungen®), wie ſich diefe 
Anſicht denn auch uͤberdies durch ihre VBeftimmeheit und Cinfadbeit 
fowie daß fie den rubigen und ungeftirten Befig des Vermoͤgens fidert, 
empfiehlt. Halt man nun diefe Anſicht feft und evinnert man fid, dag, 
wie oben gezeigt, die Amtsfuͤhrung des teutſchrechtlichen Bormundes 
fir einen Abwefenden keineswegs fo beſchraͤnkt, wie die des roͤmiſchen 
curator absentis, fondern bem Vormunde eines Minderjaͤhrigen gleid: 
zuſtellen ift und daß dDiefer heutgutage fuͤr ſeinen Muͤndel, und zwar ohne 
deffen Zuziehung, Erbſchaften definitiv angutreten beredhtigt ift 92), folg: 
lid) aud) dem BVormunde fir einen Berfdollenen das gleiche Recht zu⸗ 
ftehen mug, wie dies von der Praxis 9%) und der Gefeggebung auch an- 
erfannt wird; — fo ergiebt fid) daraus Folgendes: fallteinem Verſcholle⸗ 
nen eine Erbfdaft, gang oder theilweiſe *), an, fo dag er diefelbe ipso 
iure erwirbt 5), fo bildet fie gure Zeit der ausgefprodjenen Todeserklaͤrung 
einen integrirenden Theil des Vermdgens des Verſchollenen und gebt 
mit an denjenigen Rechtsnachfolger ber, welder uͤberhaupt das hinter⸗ 
laffene Vermigen des Abwefenden erhalt. Bei denjenigen Erbſchaften 
aber, welche nicht gugleid) mit ibrem Unfalle erworben werden und wo 
es alfo gum Erwerbe nod) einee befonderen Antretung bedarf, fteht dem 





— — 


fe : — f. Entſcheid. Bd. I, Mr. 164. Mittermaier a. a, O. §. 129, 
su ° 

90) Krauta. a, O. S, 258 fig. 

91) S. bas Muͤhlhauſ. Erbrecht v. 1742 1, 11,§.2b, Kraut aa. O. 
S. 258 in N. 14. Deſterreich. Gefegh. §. 278. Hef]. Verordn. v. 8, Mov. 1798 
§. 2,3. Lübeck. Berordn. v. 30. Dec, 1829 §. 114. GS. Falk a. a. O. 

92) KRrauta, a. O. S. 115 bei N. 36 u. die daf. Citirten. 

93) S. bie bei Rraut a. a, O. S, 263, N. 22 erfichtliden Allegate. 

94) Consil. Tubing. Vol. III, cons, 206, nr. 24.25. Glaproth, ſummar. 
Proc. §. 224. Haaſe a. a. O. S. 118. Heifeu. Gropp a. a. O. Rr. V, §. 14. 
Botley a. a. O. S. 96, Rr.9. Wiirtemberg. Obertribunals⸗Erlaß v. 17. Aug. 
1826. Emminghaus, Corp. lar. Germ. p. 721. ; 

95) Gleidhes muß auch von unbedingten Vermadtniffen, welche ipso iure 
auf die Erben bes Legataré uͤbergehen, gelten, fobald diefer den Erblaffer uͤber⸗ 
lebt bat, Muͤhlenbruch, Pandektenr, Bd. Ll, §, 693, 


Berfuch. 713 


Vormunde das Medht gu, die angefallene Erbfdaft fir ben Abweſenden 
gu etwwerben, wo dann, fobald biefe Untretung erfolgt ift, die Erbſchaft 
wie im vorigen Kalle mit bem hbrigen Vermbgen verſchmolzen wird. 
Sit der WAbwefende durch eine Erbfdaftsantretung Seiten feines Vor: 
munbdes verlegt, fo fteht ibm, wenn’ er zuruͤckkehrt, bas Rechtsmittel der 
Wiedereinfegung in den vorigen Stand zu 86). 

5) Wenn der als tode Erklaͤrte ſpaͤter zuruͤckkehrt, fo ſteht ifm das 
Recht yu, die Ruͤckgabe feines Vermigens gu verlangen 7); gleidjes tritt 
bei dem Erben ein, dem es nadtrdglid) gelingt, den wirklich erfolgten 
Tod in einem anderen Momente gu erweiſen, infofeen uͤberhaupt feine 
erbtechtlichen Anſpruͤche nicht verjaͤhrt %). Da in diefem Falle der biés 
herige Befiger alé ein bonae fidei possessor angefehen werden muß, teil 
er fid) mit Recht fiir den wahren Erben halten fonnte und aud) von ber 
Obrigkeit als folder anerfannt worden iff, fo fann dec wieder gum Bors 
ſchein gefommene Erbe fein Vermdgen in keinem anderen Zuftande 
fordern, alé in welchem er es findet, fowie aud) nur bie nod davon vors 
handenen Nugungen und ſoweit der Vefiger dadurch nod) bereidert fid 
befindet *9), F. K. Steinberger. 


Verfuc des Verbrechens. Berfud im allgemeinen nennen 
wir cine Handlung, welde in der Whfidt vorgenommen wird, dadurd 
eine gewiffe Wirkung hervorgubringen, Iſt die beabfidtigte Wirkung 
dadurch hervorgebracht worden, fo fagen wit, daß der Verfud ein ges 
lungener fei. Die Handlung hoͤrt jedod hierdurd auf, blofer Vers 
fud) gu fein; fie wird gum vollbradten Werke, zur vollendeten That. 
Dagegen kann aud fdon der Verſuch ſelbſt als Wer! und alé That 
aufgefaft werden, infofern dadurd) Wirfungen hervorgebradht worden 
find, bie gu der beabfidtigten Wirkung alé Mittel dienen follten und 
baber ebenfallé in der WAbficht bes Handeinden lagen. Ohne alle Wits 
fung ift eine Handlung dberhaupt und alfo aud ein Verfud nidt dent: 
bar; That aber nennen mic die Handlung, infofern dadurdh eine 
in der Abficht des Handeinden liegende Wirkung hervorgebracht ift'), 
und in gleihem Sinne gebrauchen die Gefege den Ausdrud Wer #2). 


96) Kraut a. a. O. S. 264. 

97) Mittermaier a. a. O. 8. 120, s. XIV. Bluntſchli a. a.O. Bo.1, 
S. 50,.sub 8. Gengler a. a. O. S. 81. Slaida. a, O. Bd, 33, S. 287 flg. 

98) Gengler a. a. O. S. 81 unter 2, 

99) S. die in den vor. Noten Gitirten u. öſterreich. bürgerl. Geſetzb. TH. 1, 
Haupt. 4, 8. 278. Preuß. Landr. Th. Ul, Tit. 18, §. 847, 848. Bal. aud 
Code Napoléon art. 132. Maleville, Gomment. Bd. 1, S. 145. — ueber 
Gertrage fiber bas Vermbgen eines Verſchollenen f.Seuffert, Archiv f. Entid. 
Bod. 1, Rr, 22, 

1) Man fragt: was haft du gethan? aber: wie Haft bu gebandelt? Man. 
fpridt von einer culpofen Handlung, aber nicht von einer culpofen That. Val. 
fiber ben uUnterſchied diefer Begriffe: Krug, aber die Beredhtigung des fubs 
jectiven Standpunktes im Strafrechte, Archiv d. CrR. 1854, S, 380 fig., 801 fig. 

2) PSO. Art. $2: ,mit Morten oder Werken“. Ferner: „unkeuſche 
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Denfen wie uns nun alé die bei bem Verfuche beabfidtigte Wie: 
fung eine folche, welche bem objectiven Thatbeftande eines Verbredjens 
ent(pridt, fo ergiebt fid) hieraus ber Begriff des Verfudes eines 
Verbrechens?) ober eines verfudten. Verbredhens (delictum 
attentatum, unternommenes, angefangenes Verbredhen, quellenmaͤßig: 
conatus delinquendi, crimen coeptum s. inchoatum4), unterftandene 


= 


Werke” im Art. 122, 123, 142, 150, „ziemlich unverboten Werk“ im Act.- 146, 
Go audh vom Verſuch: „etliche ſcheinliche Werke”, Art. 178. Damit hängt der 
Ausdrud: „die Strafe“ — auch die des Verfudes — „iſt verwirkt“ (altteutſch 
„verwerkt“, tae Ill, 46, aud) „verworcht“, ebend. I, 16, 3, wie „ge⸗ 
wordt”, ebend. Il, 36, 3, von gewirktem Bude) gufammen. 

3) Hauptwerke über den Verfud der VBerbrechen find: H. Luden, aber — 
den Verfucd des Verbrechens nak gem. teutfchen Rechte (auc unter dem Titel: 
Abhandl. aus dem Strafredhte Bd. I), Gbttingen 1836, womit au pergleiden 
Deffen Lehre bom Thatbeftande (Abhandl. Bd. 1), Gttingen 1840, S. 158 fig., 
186—201, und Deffen Handbud deé gem. und particul. Strafredteé Bo. |, 
(Sena 1842) ©.379—431. Bacharid, die Lehre vem Verſuche des Berbrechens 
Th.l, Gbttingen 1836. Th. 11, Gdttingen 1839, Außerdem verbreiten fid aber 
den Verfud im allgemcinen: Mittermater, Beitrage gur Lehre gum Verfade 
des Berbr. im n. Ardhiv d. Criminalr. Bd. 1, 1816, S. 163—202, Derfelbe, 
&ber den Unterſchied vollendeter und verfudter Berdrechen und aber die Grave 
bes Verſuches, im n. Archiv Bd. IV, 1820, S. 1—23. Derſelbe, Beurthei⸗ 
lung der neueften criminalift. Schriften, inébef. in Begug auf die Lehre vom 
Verfuce, im n. Arhin Bd. X, 1828, S. $36 fig. (CG. auc unten Anm, 43.) 
Hepp, fiber daé vollendete und unternommene Verbrechen, in deffen Verſuchen 
ber eingelne Sehren ber Strafrechtswiſſenſch. (Heidelb. 1827) 10. Abhandlung, 
©. 26—367, Derfelbe, über den gegenwirtigen Stand der Lehre vom vers 
fudten Verbrechen, mit Radfidt auf den neuen wuͤrtemb. Strafgefegentwurl 
(von 1835) im Archiv, 1836, GS. 34 flg., 230 fig. Leliévre, commentatio 
iuridica (praemio ornata) de conatu delinquendi, Lovanii 1828. Zirkler, Bels 
trage gur richtigen Beurtheilung der Fille des Berfuches, je nad der Verſchieden⸗ 
beit der Verbrechen und je nachdem der Urheber ein phyfifder oder intellectueller 
ift, im Archiv, 1839, S. 276—298, 434—4387, (G. aud unten Rote 43.) 
Bauet, Abhandl. aus dem Strafr. und dem Strafproc, Bd. J (Gott. 1840) 
Abh. Vi, S. 305—408. Brackenhöft, fiber daé miflungene Verbrechen oder 
den fog. Berfud des Verbr., im Archiv, 1847, S. 88 flg., 241 fig. Otte, 
vom Verſuche des Verbr., Leipzig 1864. Bol. aud Ko ftlin, n. Revifion der 
Grundbegriffe bes Griminalr. (Tübingen 1848) S. 339—446. Die altere und 
auslinbdifche Giteratur ſ. bei 3acharid, in der Ginleitung gu Th. I, S. V. und 
gu Sb. Il, S. V1 flg. Die Schriften, welche ſich eine engere Aufgabe geftellt, 
dabei aber dod aud das Gange der Lehre in den Kreis der Betrachtung gezogen 
haben, von Gropp, Pfotenhauer, Geib, v. Weber u. A. f. unten bef. 
in Anm. 22, 59, 77, 92. : 

A) L. 1. §. 2. D. quod quisque iuris in alterum statuit rel. (2. 2.) Statuit 
verbum rem perfectam significat et consummatam iniuriam (iniuria ſteht hier in bet 
Bedeutung von Unrecht, Berlegung. Es ift die Senteng eines incompetenten 
Richters gemeint), non coeptam. — Quid enim offuit conatus, cum iniora 
nullum babuit effectum? C. 4. C. ubi de criminibus rel. (III. 18.) Quaestiones 
eorum criminum, quae legibus aut extra ordinem coércentur, ubi commissa vel i0- 
choata sunt, — perfici debere, satis notum est (wo jedoch inchoatio nicht ben 
Verſuch, wenigftens diefen nicht ausſchließlich, ſondern den Anfang, aud des 
vollendeten Verbrechens, begcichnet) und mehrere andere bet zaͤchariaͤ, 
Verſuch S. 3 u. 4 angef. Stellen. 
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Miffethat), franz. tentative ®), Es ergiebt fic) aber auch zugleich dte 
logiſche Moͤglichkeit, ſchon den Verfud eines Verbredens alé Vers 
bredhen gu behandefn, moge man nun das Verbredhen als ftrafbare 
Handlung oder als fttafbare That betradten7). 

Sagt nun 3. B. das Gefeg: , Wer, um fid) fremdes bewegliches 
Gut anjueignen, Gewalt gegen Perfonen veruͤbt, wird alé Mauber bez 
flraft” 8), fo befdjreibt es damit eine Verfudshandiung. Allein wer 
diefe Handlung begeht, begeht nicht den Verſuch des alfo bezeichneten 
Verbrechens, fondern diefes Verbrechen felbft. Handelt es fic) alfo um 
die Beftrafung bes Verſuches als ſolchen, fo iff die Frage die, ob 
und wie derjenige, der, um ſich frembdes bewegliches Gut anjueignen, 
Gewalt gegen Perfonen veruͤbt, jedoch jenen Zweck nicht erreicht hat, 
dann gu beftrafen fei, wenn das Gefeg fo lautet: , Wer durd Gewalt 
gegen Perfonen fic) fremdes bewegliches Gut aneignet, wird alé 
Rauber beftraft. “ 

Im allgemeinen laffen fic) hieruͤber zwei verſchiedene Anſichten 
denken. Entweder man ſagt: Indem das Geſetz eine gewiſſe Hand⸗ 
lung vecbietet®), verbietet es die ganze Handlung, von Anfang bis 
zu Ende, alfo aud bas Anfangen und Unternehmen derſelben, ben Ver—⸗ 
fud) 1%), Hiergegen (aft fic) jedoch einwenden, daß nicht alles Verbotene 


5) Pein. Gerihtéorbnung Karl's V. Art. 178. Sic „etwas unterftehen” 
entipridt gang dem rdmifden conari und bezeichnet, wie diefed, fdon eine 
firafbare Tendenz. 

6) Daé frang. tentative umfaft jedoch mehr alé was wir im techn. Sinne 
Verſuch nennen, denn der Code pénal art. 2. fagt: Toute tentative, qui aura 
été manifestée par [des actes extérieurs et suivie d’] un commencement d’exécu- 
tion etc. — Die eingeklammerten Morte find in bem Erlauterungsgefege vom 
28, April 1832 weggelaffen, 

7) Daf andererfeité auch ein vollendetes Berbrechen alé Verſuch (qualis 
ficicter) einer anderen, wie dberhaupt jede vollbrachte That alé Verſuch einer 
anderen in Betradht fommen fann, darüber ſ. unten unter Mr. 8. Alle diefe 
Begriffe find relatid. Hepp's „Verſuche“ gehdren unter die , Werke” aber 
ben Verſuch. Hepp felbft dberfieht dicfe Relativitat bes Begriffes, indem er 
bebauptet, chemifche, phyſikaliſche rc. Verſuche feien gar nicht Berfuche in dem 
inne, wie das Wort im Criminalredhte genommen werde, weil der Experimen⸗ 
tator einen beſtimmten Erfolg gar nicht beabficdhtige und feine Handlung mit 
bem Erperimente felbft vollendet fei. (Hepp, Verſuche GS. 260 fig.) Die 
Verſuche eines Erperimentators find Verſuche mit unbeftimmter Abfidt (f. unten 
unter Rr. 4), daher als ſolche ohne Verdicnft (wie im Criminalr. ohne Schuld), 
aber was dabei Heraustommt, wird thm gum Berdienft (wie bem Verbrecher 
aur Schuld) angeredhnet. Die Handlung aber ift ſtets mit dem beendigten 
Verſuche vollendet. S. unten unter Mr. 7. 

8) Faffung des Art. 163 im fadf. Griminalgefegb. v. 1838. Wal. dagu die 
Grlduterung v, 16. Juni 1840, aber aud die Bemerfung von Groff, CGB. 
Abt. II, S, 22, 

the Das Verbot ift gegen die Handlung, als daé rein Willkürliche, 
geridtet. 

10) Mittermaier, im n. Archiv Bd. 1, S. 169, bef. Anm. 4. Leliévre, 
de conat. p. 269. Abegg, Lehrb. §. 94, S. 153. Birkler, Beurtheilung rc, 
©. 283. Luden, Thatbeftand S. 186 fig. und Handbud GS. 379, Dagegen: 
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eo ipso auch ſtrafbar iſt, und daß daher das Weſen des Strafgeſetzes 
zumal des criminellent!), nicht in bem Verbote (welches dabei als be: 
fiehend oder fic) von felbft verftehend vorausgefegt wird), fondern in det 
Strafdrohung beftehbt. Diefe aber reicht gerade nur fo weit, alé 
bie Borausfegungen, an welche fie geknuͤpft ift. Beſtehen nun diefe in 
einer Handlung, fo ift darunter aud) bier die gange Handlung gu vers 
fteben; die ganze Handlung ift Vorausfegung (Vedingung) der Strafe, 
b. 6. diefe fann nur dann eintceten, wenn die im Gefege bezeichnete 
Handlung gang vorliegt. Geftattet alfo diefe hberhaupt, ibrer empi⸗ 
rifhen Natur nad, eine Unterfdeidbung von Anfang und Ende, fo mus 
fie beendigt fein, damit die Strafe des Gefeges verwirkt ſei. Sind 
aber die Borausfegungen fo ausgedridt, daß dagu die Herbeifuͤhrung 
einer gewiſſen Wirfung, infonderheit die Hervorbringung eines von ber 
Handlung fid) abldfenden, bem Zufalle preisgegebenen Erfolges gehoͤrt 
fo muß aud diefer Erfolg eingetreten fein, damit die Strafe des Gefeges 
verwirkt fel. Sagt alfo das Gefeg: , Wee tddtet, foll ben Tod erleiden, * 
fo ift jedenfallé bie fe Strafe nur von Dem verwirkt, der einen Men: 
ſchen getddtet Hat; fir den Verſuch ber Tddtung fehlt ef an einer 
Strafbrohung nad biefem Gefege. Bu fagen: die Handlung bes 
Toͤdtens, alfo aud) die unvollendete, ift mit dem Tode bedcoht, sate 
fpradjwibrig und gegen den Sinn ded Gefeges, denn ,tddten* heift: 
ben Tod bewirken. Auch das (ethifche) Gebot: , du folft nicht tddten* 
beift: bu follft ben Tod nice bewirken. Allein indem fid das Gebot 
an den Willen richtet, erhalt es ben Sinn: du follft den Tod nice bes 
wirfen wollen), mithin aud teine auf Toͤdtung geridtete Hand: 


Hepp, Verfude S. 283 fig. Mittermaier, gu Feuerbach's Lehrbuch 12, 
und fpatere Ausgaben Anm. Ill. gu §.42. Luden, Verfudh S.8. Bacdharia, 
Verfuh S. 83, Pfotenhauer, Irrthum bei verfucdten Verbrechen S. 75. 
Otto, Verſuch S. 67. 

11) Die Vorftellung, daf das Strafgefes verbiete, hat ihre Wahrheit nur 
bet den polizeilichen Strafgefegen. Daf man fie auf daé Criminalrecht übertrug, 
findet darin feine Erklärung, daf man das gefammte Griminalredht aus dem polis 
zeilichen Standpunkte betradtete, Namentlich hat Feuerbadw gur BVerbreis 
tung diefer Auffaffung in Teutſchland beigetragen. Uebrigens verrath fic daé 
Unridtige der obigen Argumentation ſchon durd die uneigentliche und ſprach⸗ 
widrige Bedeutung, worin man dabei bas Wort Verfud, verſuchen, gebrauden 
muß. Midt die Handlung verfuct man, fondern bas Verbrechen, die That. 
Verfud wird flets mit Begiehung auf einen auferhalb ber Handiung liegenden, 
ſich von ihr ablifenden Erfolg gedacht. 
| 12) Schon hieraus ergiebt fic, wie miflich ed ift, bie Strafbarkeit bes Ber: 

fuches aus dem Berbote herguleiten. Denn dies würde gur Beftrafung der blofen 
Abſicht faoren. 

123) Handlung und Bhat begeichnen eine und biefelbe Gace, nur aué vers 
ſchiedenen Geſichtspunkten betradtet; die Handlung aus dem fubjectiven, die 
That aus dem objectiven. Wie aber bas Gefchehene nur dadurch gur Bhat wir, 
baf es aus der Handlung, mithin aué dem Willen hervorgegangen iſt (die culpofe 
Todtung tft nicht des Sdhuldigen That, fondern fie ift nur der culpofe Erfola 
feiner Bhat), fo erhält andererfetts bie Handlung ihren fpecieen und concreten 
Begriff nur durch ben Erfolg. Der thotlidhe Erfolg ift in bem Begriffe dec 
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{ung vornehbmen. „Handlung des Toͤdtens“ aber fann man auc eine 
folde Handlung nur dann nennen, wenn fie den Tod wirklich gur Folge 
gebabt bat. Ohne diefen Erfolg ift es irgend cine andere Handlung 
(des Schiefens, Sdhlagens u. f. w.), die aber durd bie gu Grunde lies 
gende Abſicht zum Verſuche der Toͤdtung wierd. Die Strafdorohung 
aber ift niche gegen die Handlung als foldje, fondecn gegen die zur 
That gewordene Handlung geridtet, denn fie begieht fid auf das 
Geſchehene, infofern es aus einer Handlung hervorgegangen 3), 
infofern e6 gethan worden iff. Die Handlung, welche nicht getddtet 
hat, ware nidt dad Gange der in dem obigen Gefege mit Strafe 
bedrohten That, fee enthielte nidt die ſaͤmmtlichen —— an 
welche das Geſetz ſeine Strafdrohung geknuͤpft hat. 

Richtiger iſt daher die Anſicht, daß der Verſuch eines Berbdredyens 
nur dann beftraft werden koͤnne, wenn er befonders mit Strafe bedroht 
ift. Dies fann gefdhehen, indem das fpecielle Strafgeſetz ſich fo aus: 
brit, wie wir oben beifpieléweife angefihrt haben (wer, um ſich ‘an: 
gueignen 2.). Allein bann wird der Berfud nit als folder bes 
ftraft; das Gefeg erhebt vielmehe hierdburd eine Handlung, die an fit, 
weil fie in Beziehung auf einen dabei beabfidtigten Erfolg gedacht wird, 
dem allgemeinen Begriffe des Verſuches ent(pride, gu einem ſelbſtſtaͤn⸗ 
digen Verbrechen, und die Strafe, welche nach einem folchen Gefege 
ecfannt wird, ift feine Berfudsftrafe, fondern die Strafe des alfo bes 
geidneten Berbredens felbft. Goll der Verfud) als folder beftraft 
werden, fo muf aud bad Gefeg ign als folden, entweder fpeciell 
(4. B. , dee Verſuch der Toͤdtung wird mit Zuchthaus bis rc. beftcaft *) 
ober im allgemeinen mit einer Strafe bedroben, welche legteren Falles 
nad der Strafe bes vollendeten Verbrechens — beftebe fie nun in der 
Strafe des vollendeten Verbrechens felbft oder in einer Quote derfelben 
— fic richten wird. 

Ob dies geſchehen folle oder nit, m. a W. uͤber die legislative 
Seite der Frage, laffen fic) wieder verſchiedene Unfidten faffen. Es 
fommt hierbei barauf an, von welder Grundanſicht aber die Straf: 
barfeit ber Verbrechen man ausgeht. Betrachtet man die cein objective 
Seite des Verbredhens, die darin enthaltene materielle Verlegung, als 
das Entideidende, fo wird man eine Handlung nur infofern ſtrafbar 
finden finnen, alé fie eine ſolche Berlegung wirklich hervorgebradt hat; 
man wird alfo 3. B. eine Kéirperverlegung, welde in dec Abfiche zu 
tédten zugefuͤgt worden ift, nur als Koͤrperverletzung beftrafen und da: 





Tödtung (fowohl alé Handlung wie alé That betrachtet) mit inbdegriffen. Die 

nich ttddtlidhe Handlung ift nit die Handlung des Todtens. Wenn man baber 
fagt: das Berbot ift gegen die Handlung, die Straforohung gegen bie Bhat ge- 
richtet, fo darf man nicht vergeffen, dab das Ber bot der Tödtung nod andere 
Handlungen (den Verfud ber Todtung) umfaßt, und dagegen die Strafdrohung 
aud) die Handlung des Toͤdtens, aber die vollendete, incl. des ae gebdrigen 


Erfolges, betrifft. 
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bei die toͤdtliche Abfide nur als Strafabmeſſungsgrund, hoͤchſtens als 
Straferhihungsgrund, in Betrace ziehen koͤnnen 14). Betrachtet man 
anbererfeité den verbrecherifchen Willen, die Abſicht, als den eigentliden 
Gegenftand der Veftcafung, fo dacf man eigentlid) die Strafe in thesi 
nie von dem Erfolge, fondern nur von der Abfidt abhangig machen. 
Man muß dann alle Stcafdrohungen fo fafjen, wie die oben beifpiels: 
weife angefiihrte (um fid) angueignen) und fann den hoͤheren Gead 
der Erreichung diefer Abſicht nuc als Strafabmeffungsgrund, hodftens 
al Straferhéhungsgrund, beruͤckſichtigen 19). Beide Betrachtungsweiſen, 
die cein objective und die rein fubjective, fiihren dDaber nicht zur Be: 
ſtrafung des Berfudes als foldhen. Wielmehe geht diefe nur aus 
einer Vermittelung des objectiven mit dem fubjectiven Gefidts- 
punfte bervor, wonach zwar der bdfe Wille, alfo die Abſicht (oder die 
Schuld, da aud die culpa auf dem Willen berubt) den inneren Grund 
aller Strafbarkeit und fomit aud des Me dh tes gu ftrafen, enthalt, allein 
die Aushbung diefes Rechtes nur infofern ftattfindet, als dadurd eine 
Verletzung, nidt gerade eines materiellen Redtes oder Gutes, fondern 
eines Rechtes als ſolchen, d. i. dev beftimmten Berechtigung einer be 
ftimmeen Pecfon (des Staates oder eines Privaten), und damit zugleich 
eine thatfadlide, objectiv wahrnehmbare und fuͤhlbare Stoͤrung des 
aligemeinen Rechts: und Friedensjuftandes, eine Rechtsverletzung im 
ideellen Ginne des Wortes Recht, hervorgebract worden ijt 1%). Nach 
diefer Anſicht ift zunaͤchſt die materielle Gcundlage des verlegtenMedhtes, 
weil dadurch das Meche felbft gu einem beftimmten, fpeciell begrenjten 
wird, fie bie species delicti entſcheidend 17); es trifft feener die volte 


44) Auch folche Strafdrohungen finden fid in unferen Gefegen. So bedroht 
z. B. Art.130 des fachfifchen Criminalgeſetzbuches von 1838 und Art. 162 des 
StGB. v. 1855 bie Verheimlichung der Geburt mit Arbeitéhausftrafe von einem 
bis fechs Jahren, ,, wenn die Verheimlichung in der Abfidt, das Kind gu toͤdten, 
gefcheben, die Ausführung diefer Abſicht aber durch Gufere Umſtände verbhindert 
worden iſt“. Ohne diefen Erſchwerungsgrund findet Gefdngnifftrafe bis gu 
3 Monaten ftatt. 

15) Beifpiel: Art. 247 des fachf. Criminalgeſetzbuches feat bef der Fälſchung 
bie Abſicht, „um ſich oder Anderen einen Vortheil gu verfcaffen ober Femanden 
in Gchaben gu bringen” voraus; Art. 248 droht aber eine [ch werere Strafe, 
„wenn der beabfichtigte Erfolg erreicht worden ift”. 

16) Bur bdoctrinellen Rechtfertigung diefer Anficht ift auf die oben Anm. 1 
angefubrte Abbandiung Bezug gu nehmen. 

17) Hierdurch unterſcheiden fich die Verbrechen der Thdtung und der Koͤrper⸗ 
verlegung, des Raubes und der Nothzucht u.f.w. Es folgt jedoch hieraus nidt, 
daß nicht neben dem Objecte der Rechtsverletzung auc andere Unterfdeidungs: 
mertmale in Betracht kommen fonnten. Go unterſcheiden ſich Raub uno Died: 
ſtahl, stuprum und Nothzucht ſomie die verſchiedenen Arten der Eigenthumé: und 
bec Fleiſchesverbrechen untereinander, durd die fubjective Handlungéweife oder 
bie perfonliden Verhältniſſe des Thaters. Uebrigens hat jedes Recht, ſelbſt das 
immaterielfte, 4. B. das Recht der Perſoͤnlichkeit, der Ehre, feine matericlle 
Grunbdlage, legteres in den perfonliden Eigenſchaften und der focialen Srellung 
bes Verletzten. 
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Strafe des Gefeyes nur den, dec das Rect in feinem materiellen Be: 
ftande verlegt hat, weil nur die objectiv vollendete Rechtsverletzung 
eine voll ftandige Veelegung auch des ideellen Rechtes — die wirkliche 
Entwendung eine vollftindige Verlegung des Eigenthums: und Beſitz⸗ 
rechtes, die wirkliche Ueberwaltigung eine voliftandige Berlegung des 
Rechtes der Perſoͤnlichkeit — enthalt; dagegen erfcheint aud ſchon der 
BWerfud des Verbrechens als ftcafoar, infofern er einen Angriff 
auf daé materielle Recht und eine thatſaͤchliche Gefaͤhrdung deffelben, 
fomit aber bereits eine wirkliche, wenngleich minder voliftdndige Ver: 
legung des Rechtes als folden — der Verſuch der Entwendung eine 
Verlegung des Befig: und Cigenthumsre dtes einer deftimmten Pers 
fon — enthdlt; ec ecfdeint endlid als Verſuch ftrafbar, d. i, alé 
Gefahrdung und fomit Verlegung desjenigen beftimmten Rechtes, 
gegen welded der Ungriff geridtet war. Die Kérperverlegung mit 
toͤdtlicher Abſicht wird hiernadh gum Verſuche ber Tddtung, und 
es fallen felbft Handlungen, welde nod) feine materielfe Recdhtévers 
fegung bervorgebradt haben, unter diefen Begriff, wenn fie mit der 
beftimmten Abfidt, dadurch eine Toͤdtung hervorgubringen, vorgenom: 
men worden find. 

Diefe verſchiedenen Anfidten, bie aud) auf den Begriff des Ver: 
fudes und die relative Strafbarkeit deffelben von Einfluß find, haben 
fid nun aud in dem pofitiven Rechte verſchiedener Beiten und Volker 
geltend gemadt. ° 

Das roͤmiſche Recht enthalt feine allgemeine Vorſchrift der die 
Strafbarkeit des Verſuches. Wohl aber finden fic zahlreiche Beifpiele 
von Gefegen, in welden entweder einzelne BVerfucshandlungen aus— 
druͤcklich hervorgehoben und der (vollen) Strafe des Gefeges unterworfen 
werden, oder wo der Begriff des fragliden Verbrechens in folcher Weife 
beftimmt wird, daß dagu die Erreichung des vorausgefegten Swedes 
nicht erfordeclid) iff. Sie beziehen fic) namentlich auf die Verbrechen 
der Toͤdtung, befonders durd) Gift, der Majeſtaͤtsbeleidigung, dee vis 
publica, des ambitus, der fraudata annona, bes Menfchencaubes, der 
Faͤlſchung 18). Dagegen finden fid) in Bezug auf andere Verbreden 


18) Es gehirt dabin hauptſächlich die Lex Cornelia de sicariis und die ihr 
nadhgebildete Lex Pompeia de paricidiis. L.4.3. pr. ad L. Corn. de sicar. (48. 8.) 
L. 1. in f. ad L. Pompei. (48. 9.). Bon der erfteren heißt es: Lege Cornelia de 
sicariis et veneficiis tenetur, qui hominem occiderit — quive hominis necandi, 
fartive faciendi causa cum telo ambulaverit — praeterea tenetur, qui hominis 
necandi causa venenum confecerit, dederit rel. gl. dDagu Pauli, sent, rec. 
V. 23. 1., wo eé ftatt confecerit, dederit heißt: habuerit, vendiderit, paraverit; 
ferner Mos. et Rom. LL. Collatio tit. I. §. 2. 3. tit. VIII. S. 4. Näheres bei 
Sanio, observat, ad Leg. Cornel. de sicariis (Regiom. 1827.) p. 17 sq. Daber 
heißt es aber aud: In Lege Cornelia (alfo keineswegs überall) dolus pro 
facto accipitur. L. 7. D. h. t. Ferner gehdren hierher die Leges luliae maiestatis 
(§. 3. I. de publ. iud. (4. 18.) Lex Iulia maiestatis, quae in eos, qui contra iti 
peratorem vel rempubl. aliquid moliti sunt, suum vigorem extendit, waé 


é 
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Ausſpruͤche der Juriſten, wonach die Beſtrafung bloßer Verſuchshand⸗ 
lungen ausgeſchloſſen wird. So bei der Injurie, dem furtum, dem 
damnum iniuria datum, wo namentlich geſagt wird, gegen den, der in 
diebiſcher Abſicht ein Zimmer betreten, der geſchlagen habe, ohne zu vers 
wunden, koͤnne nicht furti und resp. ex Lege Aquilia, ſondern nur in- 
iuriarum geklagt werden 10). Ebenſo wurde bei gewiſſen Strafen, welche 
das Edict des Praͤtors androhte, auf den Erfolg gefehen%). 

Die Jurisprudenz des Mittelalters leitete hieraus den Sag ab, 
daß bei delictis gravioribus ber Verſuch gteid dem vollendeten Ber: 
brechen, bei levioribus gar nidt beftraft werde 21), was Gropp naber 
babin prdcifict bat, daß bei allen criminibus publicis — alfo in dem 
eigentlidjen Criminalredte der Romer — das erftere, bet delictis privatis 
das letztere Princip gegolten habe22). Meuerdings hat man jenes firenge 
Princip aus dem fubjectiven Standpunfte des roͤmiſchen Criminalredhtes®) 


bier, obwobl es fic) als der Natur des fragl. Verbrechens erklart, offenbar als 
etwas Befonderes Hervorgehoben wird), de vi publica (L. 4. pr. L. 3. pr. bh. t. 
(48. 6.) Pauli, sent. rec. V. 26. 3.), de ambitu (L. 4. C. Theod. h,t. (9. 26.), 
de annona (L. 2. pr. D. h. t. (48. 12.)). Bei allen diefen Verbrechen laffen fid 
die fragliden Beftimmungen aus der befonderen Natur derfelben erklaͤren. Ebens 
fo, daß bei dem plagium (Pauli, sent. rec. V. 6. 14. Collat. XIV. 2. 3.) und 
beim falsum (Pauli, sent. rec. V. 25.4. Collat. VHI. 8.7.) nicht die Erreichung 
bes damit beabfihtigten Vortheiles, bei der Defertion, zumal vor dem Feinde, 
nicht daé Gelingen derfelben (L. 3. §. 44. D. de re milit. (49. 16.)) gum Gins 
tritte der gefeglichen Gtrafe erfordert wird. Bei der Lex Cornelia und den Legg. 
Juliis ift Gberdied die vorwiegend politiſche Tendenz dieſer Geſetze in's Auge zu 
faſſen. Beiſpiele aus der fpateren Kaiſerzeit (L. B.C. de episc. et elet. (I. 3.) 
L. 6. pr. C. de his qui ad eccles. (I. 12.)) fénnen wenigftené nicht als Belege 
far den Geift des claſſiſchen Rimerredhtes angefiihrt werden, 

19) L. 48. §. 10. 47. de iniuriis (47. 40.) L. 24. §. 7. de furtis (47. 2.) 
L. 27. §. 47. ad L. Aquil. (9.2.) 

20) L.4. §. 4. D. quod quisque in alterum (2.2.). Mit wnrecht wird diefe 
Stelle von Rein, Griminalr, der Rdmer S. 130, 2 unter den auf iniuria bezög⸗ 
lichen aufgefabrt: Bgl. was oben Anm. 4 über die Bedeutung, welche hier 
iniuria hat, bemerkt worden ift. L. 5. §. 2. ne quis eum, qui in ins vocabitur, 
eximat (2. 7.) und andere bei Bachharta Fh. I, S. 143 citirte Stellen, Alle 
biefe Strafbeftimmungen find mehr polizeilicher (gerichtspolizeilicher) Natur. 

21) Cine Zufammenftellung der verſchiedenen Meinungen und Aus {pride 
Glterer Rechtslehrer f. bei Zachariä Tp. 1, S. 94 fg. aa 

22) Fr. Cropp, i. u. D. commentatio (praemio ornata) de praeceptis lur's 
Romani circa puniendum conatum delinquendi (Heidelb. 1813.) bef. p. 68. ‘Bgl. 
aud Wadter, Lehrb. §. 85, Rr. 67, 1, der aber das Princip auf die cruma 
ordinaria beſchraͤnkt. Die Regel far die delicta privata wird daraus hergeleitet, 
baf bier bie Strafe fid) nad) dem verurſachten Schaden gerichtet habe. ASeGd, 
Lehrbud S. 187. Mein, Criminalredht S. 123, 132, Bergl. jedoch unten 
Mote 28, 

23) Rein, Griminale. dee Romer S. 66. KS ftlin, Revifion S. 337. 
Gropp leitete jene Strenge daraus ber, daß die Strafe von den Roͤmern alé 
Lin Mittel gur Belampfung der bdfen Reigungen im Menfchen, alfo alé cin 
Mittel zur Zucht, i. e. Abfdhrectung (a malis cogitationibus absterreri p. 15. — 
@ exemplo in maleficiis statuto a delinquendo absterrerentur p. 28. — ¥ Tk 
delictis absterrerentur p. 33.) betradtet worden fei. Bgl. dagu L. 6. §- 4. L. 46, 
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und ſogar aus dem Gegenſatze von Staatsbürger und Unterthan, Re: 
publit und Monarchie 24) herguleiten geſucht. 

Dagegen ift von Anderen die Cropp'ſche Anſicht lebhafe beftcitten 
worden 25), und in der That wurde man ju weit geben, wenn man in 
bem von Cropp aufgefteliten Princip cine feftftehende juciftifde Redes: 
regel ecbliden wollte. Mic Meche iff von Zachariaͤ ſchon die Exiſtenz 
ber Gefege, weldje Verfudshandlungen ausdruͤcklich hervorheben, gegen 
diefe Annahme geltend gemadt worden. Denn hatte eine ſolche alls 
gemeine Rechtsregel gegolten, fo wiirde e6 der befonderen Erwaͤhnung 
von Berfudshandlungen nicht bedurft haben. Allein bei der Alternative: 
Straflofigfeit oder volle Strafe, welche gerade aus dem Mangel alls 
gemeiner Grundfdge uͤber die Strafbarkeit des Verſuches hervorging, 
mufte allerdings haͤufig, zumal bei ſehr ſchweren und verabfdeuungs: 
wiirdigen Berbrechen, das Volksbewußtſein — das an der gaͤnzlichen 
Straflofigkeit ſolcher Uttentate nothwendig Anſtoß nehmen mufte — 
mit dem Redtsqrundfage: nulla poena sine lege in Confltct gerathen, 
und wir dirfen ung daber nicht wundern, wenn fic) Beifpiele finden, 
daß in cingelnen Fallen die Volksgerichte aud bet mangelndem Erfolge 
ein Schuldig ausgefprochen haben ®*), Die Furiften aber fonnten 
von einer anderen Rechtsregel nicht ausgeben, als daß nur derjenige der 
Strafe verfalle, dec Alles gethan habe, was das Geleg als Bedingung 
feiner Strafdcohung vorausfege und daß daber ber Verſuch ftraflos 
bleiben mifje, wo er nicht befonders mit Strafe bedroht fei. Die ſchein— 
bar allgemeinen Ausſpruͤche der Rechtsquellen, welche diefer Annahme 
entgegengefegt werden, haben gum Theil wohl nur durd ihre Aufnahme 
in die Juſtinianiſchen Rechtsbuͤcher den Schein der Allgemeinheit ers 
halten27). Sedenfalls koͤnnen fie nicht alé Rechtsſaͤtze betrachtet werden, 


§. 10, L. 28. §. 13. D. de poenis (48. 19.) L. 34. pr. depositi (6. 3.) L. 6. 
§. 3. de re milit. (49. 18.) L.4. C. ad L. Tul, repet. (IX. 27.) L. 7. C. ad 
L. Fabiam (IX, 20.) UAlerdings gehen hier Abſchreckung und fubjectiver Stands 
puntt Handin Hand. Bal. die N. 1 alleg. Abh. des Vf. 

24) Bradenhdsft in der Anm. 3 alleg. Abhandlung. Wenigftens die Lex 
Cornelia und die Leges Tulise find wohl ſchwerlich aus dem republikaniſchen Volks⸗ 
bewußtſein hervorgegangen. 

25) Meiſter, im n. Archiv Bd. J, S. 466 flg. Sanio, ad L. Cornel. 
p. 86 sq. Leliévre, de conatu p. 37.65. Luden, BVerfud S. 57—308. 
Zachariä, Verſuch TH. 1, S. 9O—161. Th. 1], S. 88—129, 

26) Valer. Maximus, lib, VII. c. 4. or. 8. rühmt den Metellus Celer, 
einen 3eitgenoffen des Catilina und Pompeius, alé stuprosae mentis acer punitor, 
weil er C. Sergio Silo, promissorum matrifamilias nummorum gratia, diem apud 
populam dixisset, und fagt: oon enim factum tum, sed avimus in quaestionem 
deductus est, plusque voluisse peccare pocuit, quam non peccasse profuit. Daf 
dies alé etwas Beſonderes gerühmt wird, bereift ſchon die abweichende Rechts— 
praris. Vgl. aud Rein, Criminalr. S. 124, 

27) L. 14. D. de sicariis: In maleficiis voluntas spectatur, non exitus, 
aus einem Refcripte Hadrian’s, das ſich jedenfallé auf einen Kall des homicidium 
bezog und wobei die emphatiſche Ausdrucéweife gang der Manier des rdmifcen 
Gangleiftyles entfpridt, Vgl. dazu die oben Mote 18 citirte L. 7. b. t. Ferner: 

Xi. 46 
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vermoͤge decen man ſich zur Beſtrafung jeder Verſuchshandlung fir be- 
rechtigt geachtet habe, ſondern nur als Ausdruck einer philoſophiſchen 
Rechtsanſicht, die aber ſowohl auf die Geſetzgebung ſelbſt als auch auf 
die Interpretation dec Geſetze und juciftifden Formeln 29 nicht ohne 
Einfluß bleiben konnte. Erſt in der ſpaͤteren Beit, wo es gewoͤhnlich 
geworden war, Handlungen, die den allgemeinen Chatakter dee Straf⸗ 
barkeit an ſich trugen, aber unter die Worte einer beſtimmten Lex nicht 
fielen, im oͤffentlichen Intereſſe extra ordinem zur Beſtrafung gu ziehen, 
konnten auch Verſuchshandlungen, ohne ſpecielles Geſetz, auf dieſem 
Wege geahndet werden, wobei, nach Zachariaͤ, der weite Begriff der 
iniuria zum Anhalten diente2%). Die Nachrichten, welche wit hlerüber 
beſitzen, ſcheinen aber allerdings ſchon auf die Rechtsanſicht hinzudeuten, 
daß der Verſuch, als ſolcher, nicht diefelbe Strafe verdiene, wie 
das vollendete Verbrechen 20). 


L. 5. C. ad L. lul. maiestatis (O. 8.) Eadem severitate voluntatem sceleris 
(buius), qua effectum, iura puniri voluerunt. L.4.C. Theod. de ambitu (9. 26.) 
cum pari sorte leges scelus et sceleris (huius) punirent voluntatem. Aud Paali, 
sent. rec, V. 23. (ad L. Corn. de sicar.) §. 3. und Cic. pro Milone cap. 7. bezieht 
fide) auf die Grundfdge der L. Cornelia über homicidium. Gin anderes Beifpiel, 
wo ein ſcheinbar allgemeiner Gag nur in Hinfidt auf eine beftimmte Lex gu ver: 
fteben ift, gewährt L. 15. D. ad L. Cornel. de sicar. vgl. mit L. 7. §. 6. ad Leg. 
Aguil. (IX. 2.) Bgl, des GBF. Abh. zur Lehre von der Anftiftung in Sdletter’s 
Annalen, 1854, H. 3, S. 214, 

28) Go interpretirte man das: si paret, furtum factum esse: furtum fit, 
non solum cum quis intercipiendi causa rem alienam amovet, sed et generaliter 
cum quis rem alienam invito domino (furandi animo) contrectat. Gai. inst, 
comm. Ill. p. 196. Als Redtsfadge aufgefaft, würden übrigens jene alls 
gemeinen Ausſprüche gu viel, nämlich die Strafbarkeit der blofen Abficht, bes 
weifen. 

29) L. 1. pr. de extraord. crim, (47. 11.) (aué Pauli, sent. rec. V. tit. de 
iniuriis 4. §.5%.). Sollicitatores alienarum nuptiarum itemque matrimonioram 
interpellatores, etsi effectu sceleris potiri non potuerant, propter 
voluntatem perniciosae libidinis extra ordinem puniuntur. Es ift bier nid&t von 
bem Verſuche eines crim. extraordinarium, fondern von bem BVerfuche eines crim. 
ordinarium, des adulterium, die Rede. Der Verſuch aber wird nur extra ordinem 
beftraft und wird dadurch felbft gu einem crimen extraordinarium. Was man ſich 
aber bei einem crimen ordinarium erlaubte, fonnte man ſich natirlid um fo uns 
bedenflicder bei einem crimen extraordinarium geftatten. Daf auch hierbei der 
Geſichtspunkt einer frdftigeren Entgegenwirfung gegen daé Berbredhen, m. a. W. 
der polizeiliche Geſichtspunkt, der der Pravention und Abſchreckung, vorwaltete, 
ergiebt ſich ſchon daraus, daß bie extraord. coercitio hauptſächlich aus der Juris⸗ 
diction des praefectus urbi (cum urbem nostram fidei tuae commiserimus L. 4. h. t. 
(I. 12.)) bervorging. Geib, Gefd. des rdm. Criminalproc. S. 394 flg. Rein, 
Griminalr, der Romer S, 68. 

30) L. 1. §. 2. de extraord. crim. Qui puero stuprum, abducto eo, vel cor- 
rupto comite, persuaserit, aut mulierem puellamve interpellaverit, — perfecto 
flagitio punitur capite, imperfecto in insulam relegatur (aué Pauli, 
sent. rec. V, 4. 14.). gl. bamit Pauli, sent. rec. V. 17. 3., wo das gegens 
feitige Verhaͤltniß dec Strafarten angegeben wird, und V. 4.8. verbis: pro com- 
mento fraudis. 
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Die legtere Anfidht liegt den unverfalfdten Quellen des dlteren 
germaniſchen Strafredtes unbeftritten ju Grunde*!). Sie ift aus 
denfelben in Art. 204 der Bambergensis und Art. 178 dee peinliden 
Geridtsordnung Karl's V. und aus diefer in die meiften neueren teut: 
ſchen Gefeggebungen ibergegangen. 

Dagegen hatte dec Code pénal, geftigt auf die dDamalé gangbare 
Anfide ber das roͤmiſche Recht, welder mifverftandene Aeußerungen 
ber kanoniſchen Rechtsbuͤcher ber die Suͤndhaftigkeit odfer Gedanken 
und daé damals ebenfallé allgemein vecbreitete Abſchreckungsſyſtem gu 
Hilfe famen 22), im Art. 2 und 3 den Sag aufgenommen, daG der 
Gerfud bei den fehwereren Berbrechen, den crimes, mit derfelben Strafe, 
wie dag vollendete Berbrechen, bei den geringeren, den délits, nut infos 
feen, als thn das Geſetz beſonders mit Strafe-bedrobe, gu ahnden fei. 
Diefem Syfteme haben, wiewohl mit einigen fpdter gu erwaͤhnenden 
Modificationen, das oͤſterreichiſche Geſetzbuch uͤber Verbrechen und ſchwere 
Polizeluͤbertretungen vom FJ. 1803, welchem aud das neue Strafgeſetz 
liber Verbtechen, Bergehen und Ueberteetungen vom 27. Mai 1852 
bierin tren geblicben ift, ferner das Strafgeſetzbuch fiir die preußiſchen 
Staaten vom 14. April 1851 und der Entwurf cines Gefeghuches Aber 
Verbrechen und Vergehen fir das Koͤnigreich Bayern (erfter Theil 1851, 
weiter 1854) fid) angeſchloſſen #3). 


34) Lex Salica tit, 24. c. 4. 2. vgl. mit tit. 19. e. 4. Lex Ripuarior, tit. 
83.c. 4.2. Lex Saxonum, tit. 4. c. 8.9.10. Bemerkenswerth ift, dap ſelbſt 
das auf rémifches Recht gegrindete Edictum Theodorici die Beftimmung der Lex 
Cornelia &ber baé cum telo ambulare nicht aufgenommen bat. 

32) Il faut étouffer le crime dans son germe par de grands exemples, fagte 
Corvetto bei ber Discuffion des C. p. im Gtaatsrathe zur Empfehlung des Art. 2. 
Locré, legislation de la France. Vol. 29. p.105. Bgl. aud Mittermater’s 
Bericht ber Bertauld cours de droit pénal in der Frit. Beitidr. fae Rechtsw. und 
Gefegg. d. Auslandes Bd. 26, H.2, S. 254. Das Princip des C. p. iſt dbrigens 
in mebrere auslaͤndiſche Gefeggebungen, welde den Unterfdied gwifden crimes 
und deélits nicht haben, mit der Modification Gbergegangen, dag nur bei den mit 
gewiffen ſchweren Strafen bedrohten Verbrechen der Verſuch als folder beftratt 
wird. Mittermaier, im Archiv, 1854, 6,3. Bgl. auch Entwurf fir die 
Niederlande v. 1827 §. 23. 

33) Dem oͤſterreich. Geſetzbuche von 1803 lagen ohne Zweifel dieſelben Mo⸗ 
tive gu Grunde wie dem Code pénsl. Doch ſcheint auch cine ähnliche Idee, wie 
die oben bei N. 9 erwihnte, mitgewirkt gu haben, da das Gefeg im §.7 (§.8 des 
neuen Gefeges) geradegu fagt: ,, Schon der Verſuch eines Verbrechens ift bas 
Verbrechen ſelbſt“. Dagegen fagt Preufen §. 32: ,Der Verſuch eines 
BVerbrechens wird wie bas Werbrechen felbft be frat; Bayern Art, 38: ,, Der 
BVerfud wird nad den namliden Befimmungen wie das vollenbete 
BVerbrechen beftraft.“ Die Modificationen f. unten Anm. 104. Uebrigens enthält 
baé neue Sfterreih. Geſetzbuch nur eine Revifion des alten, von welder 
Hoye, Gommentar S. 7 bemer€t, fie habe fidh auf die unerläßlichſten Bers 
beffecungen beſchränken müſſen und bedarfe daber in mehreren und gwar wefents 
lichen Punkten, unter denen namentlich aud die Lehre vom Verfuce aufgeführt 
wird, ciner Reform. Im preuß. Strafgefegbude und im bayer. Entwurfe beruben 
die fraglicen Seplmaungen auf einer dDurd die beſonderen Verhãltniſſe dieſer 
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Die Grundlage des teutſchen gemeinen Rechtes ſowie der meiſten 
teutſchen Particulargeſetzgebungen bildet ſonach Act. 178 der PGO. 
Karl's V., welcher einen ſolchen Reichthum praktiſcher Beſtimmungen 
enthaͤlt, daß wit ihn figlid) aud zur Grundlage der nachfolgenden Dar- 
ftelung machen fénnen. Wir finden uné dazu umſomehr bewogen, da 
ein qrofer Theil der verſchiedenen Anfichten, welche wir yu erwaͤhnen 
haben werden, aus einer verſchiedenartigen Auffaffung der Worte diefes 
Actifels hervorgegangen iff. Er (autet: , Von Straf unterftandener 
Miffethat. Item fo fid) jemand ciner Miffethat mit etlichen %) ſchein⸗ 
lichen Werfen, die gu Vollbringung der Miſſethat dienlich fein moͤgen, 
untecfteht, und dod an Bollbringung derfelben Miffethat durch andere 
Mittel wider feinen Willen verhindect wiirde, folcher bdfer Will, daraus 
etlid) Werk, wie obfteht, folgen, ift peinlich gu ftrafen, aber in einem 
Fall Harter, denn in dem andern, angefehen Gelegenheit und Geftalt der 
Sad; darum follen folder Straf halber die Urtheiler, wie hernach ſteht, 
Raths pflegen, wie die an Leib und Leben gu thun gebührt.“ 


Der Verſuch ift alfo ein verbrecherifhes Untecfangen. Er 
fegt daher 

1) die auf Begehung des Verbrechens gerichtete Abſicht (folder 
béfer Will ift peinlid) gu ftrafen) voraus. Dies liegt ſchon in dem all: 
gemeinen Begriffe des Verfudes. Der Begriff ift celativ; er ann 
gar nidt anders, als in Beziehung auf einen gewiſſen Zweck, der dabei 
beabfidtigt wird, gedact werden. Culpoſen Berfud) giebt es daher 
ebenfowenig als den Berfud eines culpofen Verbrechens 5). Dagegen 


Staaten gebotenen Tranéaction mit dem franz. Rechte ihrer Rocinprovingen. 
Befeter, Gommentar zum preuß. StGB. S. 147. Krävell, uber die franz. 
Clemente im preuf. StGB. in Goltdammer's Archiv des preuß. StM. Bd. 1, 
S. 461 flg., bef. S. 477 und Zachariä, einige Worte über bas neuere preuf. 
Strafrecht ꝛc., im Archiv des Criminalr., 1854, S,322flg. Dak auch in Frank: 
reich die Harte des franz. Syſtems lebhaft gefahit wird, darüber ſ. Mitter— 
maicr, frit. Zeitſchr. Bd. 26, H. 2, S, 256 flo. H. 3, S. 350 und Badaria 
a. a, O. S. 325. 

34) Die in einigen dlteren Ausgaben erfictliden abweichenden Lesarten: 
„ehrlichen“ (fol fo viel beifen wie ,redliden” im Art. 19 der PGHO., d. i. bes 
weifenden) und „äußerlichen“ (f. Wald, Gloffar. zur PSO. S. 15) werden 
durch dic von Rod nach dem Alteften befannten Drucke von 1833 beforgte Aus 
gabe und burch die Bambergensis nicht beftatigt. Sie beruben offenbar nur auf 
Mißverſtaͤndniß und willfarlidher Verbeſſerungsſucht. 

35) Mittermaier, im Archiv Bd. |, S. 181 u. Bd. X, S. $42 und faft 
alle neueren Gchriftfteller. A. M. ift Hepp, Verfuche S. 259, weil Alles, was 
vollendet werden könne, auc müſſe angefangen werden fonnen. Allein in dem 
culpofen Gerbrechen, alé folhem, wird nur die culpofe Herbeiführung des Er⸗ 
folges beftraft. Ohne den Erfolg liegt gwar eine unvorfidtige Handlung 
vor, die alé ſolche (moͤglicherweiſe) beftraft werden Fann, allein culpos wird 
die Handlung erft durch den Erfolg. Man fann ohne Erfolg von einer culs 
pofen Handlung gar nidt fprechen, Eben deshalb fann man bier auc nicht von. 
einem vollendeten Verbrechen fprechen. Die Kategorien von Verſuch und 
Vollendung leiden auf culpofe Verbrechen gar keine Anwendung, 
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ift ftreitig, ob gu dem Berfude eine befimmte Abſicht gehdre oder 
aud eine unbeftimmte Abſicht genitge. Es kommt hierbei darauf 
an, was man unter undeftimmeter Abfidt verfteht. Nennt man {don 
Das unbeftimmte Abfidt, wenn der Verbredher ſich mehrerer Zwecke, 
jedod) nidt copulativ, fondern alternativ oder des einen detfelben 
nur alé eines eventueilen bewußt geweſen ift 5), oder verſteht man 
unter unbeftimmeer Abfitht den Fall, wenn dec TBhater den Eintritt des 
von ihm beabfictigten Ecfolges nicht mit Gewifheit erwartet hat27), 
fo iff dabei ein Verfuch ebenfowohl denfbar, wie bei der beftimmten, 
aber indirecten Abfidt, d. bh. dem Handein im Hinblide auf cinen 
ſpeciellen, zwar nicht gerade bezweckten, aber alé nothwendig (oder als 
wahrſcheinlich) vorausgefebhenen Erfolg. Verſteht man aber unter _ 
unbeftimmeer Abſicht diejenige Willensftimmung, wobdei der Verbrecher 
nur im aligemeinen ,verlegen”, „ſchaden“, , fteblen” will, obne fim 
einer ſpeciellen Veelegung, die ec zufügen oder eines beftimmten 
Objectes, das ec fteblen, gerftdcen rc. wollte, bewußt gu fein’), fo fann 
ibm, wenn das Gefeg den Begriff des fragliden Verbrechens (ob Toͤd— 
tung, ob RKérperverlegung) von dem Erfolge abhangig gemacht oder die 
Strafe nad dem Erfolge (der Beſchaffenheit der Kécperverlegung, dem 
Werthe des Geftohlenen ꝛc) abgeftuft hat, nur derjenige Erfolg gur 
Strafe angerechnet werden, det infolge eines fo genereflen Borfages 
wirklid) eingetreten ift, ba es an allem Anbalten fehlen wiirde, gu beur- 
theilen, welche Berlegung er zufügen, welchen Schaden er verur: 
ſachen, was und wie viel er ftehlen wollte, wenn feine Handlung 
ohne Erfolg geblieben iffs*). Man fann fic, wenn man in folden 
Faͤllen der Verfud als folchen ftrafen will, nur mit Vermuthungen 
belfen, die aller ſicheren Grundlage entbehren 4°), 


— 


36) Died iſt ber Feuerbach' ſche, von vielen Neueren feſtgehaltene Begriff. 
S. Feuer badh’s Betrachtungen über dolus und culpa 2c, in Deffen, v. Almenz 
dingen’é und Grolman's Bibliothe? für die peinl. Rechtswiſſenſch. u. Gefegtunde 
Bd. I, (Gbttingen 1800) S. 230 fig. 

37) Diefen Begriff haben Zuden, Handbuch S247, Berner, Imputa: 
tionslehre &. 186 fig., Rb ftlin, Revifion S. 259 fig. 

38) Krug, fiber dolus und culpa und insbeſondre über den Begriff der 
unbeftimmten Abſicht, Leipzig 1854. 

39) Für diefe Meinung: Leliévre, de couatu p. 200 sq, Luden, Bers 
ſuch S. 2614, Bauer, Abbandi. S. 328, 8, i—3. RKRruga.a. O. S. 2, 81. 
Otto, BVerfuh S. 77. Dagegen: Zachariä, Verſuch S. 42 flg. Koftlin, 
Revifion S. 345 flg. Vergl. fachf. SrGB. von 1855 Are. 47 nebft den Mo— 
tiven. 

40) Das wiirtemb. StGB. Art.67. oroht daber far ofefen Fall eine beſon— 
dere Strafe, Gefingnif (bis gu 2 Fabren, Art. 20). Bal. damit ſächſ. StGB. 
von 1855, Art. 169, Abf. 2, Act. 3014. Braunſchweig (mit Cippe- Detmold) 
§. 39, und Baden §. 113 nehmen die gering ite unter den mbalichen Vers 
tepungen alé beabdfidtigt an. Dagegen foll nak dem thuring. StGB. (f. unten 
Anm. 46) der Richter von dem vierten Theile des höchſten gefegl. Straffages fur 
ben 6 6 & ft en Grad des fragl. Verbredens (wird hier aud die bödt liche Bers 


( 
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Die Abſicht muß aber auch 

2) in That uͤbergegangen fein. Cogitationis poenam nemo patitur, 
ift ein Gag, den aud) daé roͤmiſche Redht, und gwar in einem Zuſammen⸗ 
harige, too unter cogitatio aud) cine wirkliche Abſicht verftanden werden 
muf, mehrfad dnerfennt 41), und felbft bei denjenigen Vetbrechen, wo 
e6 fhon entfernte Verfudshandlungen fiir ftrafbar adtet, nicht vere 
leugnet. Scheinbar entgegenftehende Stellen 42) beruhen dacauf, daf 
de crimine cogitare, consilium criminis, aud) von bem thdtigen Berathen 
und Bedenfen eines Verbredens gebraudt werden fann. Es genuͤgt 
baher aud nidjt dfe innere That, der Entſchluß gum Verbrechen, fondern 
die Abſicht muß fid) in einer Handlung, in , etlidjen fheinliden Wer- 
fen”, role die Carolina dies aquédridt und durch Wiederholung diefer 
Worte nod befonders hervorhebt, gedufert haben. 

Dies führt auf die Frage iber den Anfangspunt des Ver- 
fuded und den damit zuſammenhaͤngenden Begriff dee vor bereiten: 
ben Handflingen *). 

Aeltere RMechtslehree betrachten aud) bie praeparatio delicti als 
einen entfernten Berfud) 4), und es findet fic) diefe Auffaffung aud 
nod) bei neueren Schriftſtellern, 3. B. bei Heffter, Lehrbuch §. 74. 
Der Ausdiud , unterftandene Miffethat*, , unternommenes Verbrechen *, 
welthen aud) Heffter §. 73 voranſtellt, ift diefer Auffaſſung ginftig, 
und e8 fft daher der Ausdrud , unterftandeneés Verbrechen“ geradegu fir 

, Vorbereitung bed Verbrechens gebraucht worden45), Allein mit den 








tegung alé ein hoͤherer Grad ber „Verletzung“ betradhtet?) abwaͤrts nach den 
UMftindeh des einzelnen Falles ble Strafe des Verſuches beſtimmen. 

41) L. 18. D. de poenis (48. 19.) L. 1. §. 4. D. de furtis (47, 2.) L. 88. 
§. 1. de V. S. L. 228. eod. und viele andere bei Bacdarid Th. l, S. 183 fig. 
und Rein, Griminalr. der Rimer S. 128 flg. citirte Stellen, 

42) L. 5. C. ad Leg. lul. maiestatis (IX. 8.) L. 6. C. de bis qui ad eccles. 
(1. 42.) 3ur Grlauterung: Zacharia 6. 187, Anm:. 4. 

43) Daruͤber befonders: Mitterm ater, fiber den Anfangspunkt der 
Verfudshandlungen, fm n. Archiv Bo. H, 1817, S. 602 fig. v. Zirkler, 
fiber die Sdhwierigkeiten einer ridtigen legistat. Beftinmung fiir ben Wnfan gé- 
punt tines ftrafbaren Berfudes, in Higig’s (Demme's und Kluge’s) 
Annalen ber teutfdhen und ausland. Griminalrechtspfiege Jahrg. 1838 SG. 223 fig. 

Audh die oben Anm.3 angef. Schriften von Bickler, Brackenhöftu. Otto 
befdhartigen fid) vorgugéweife mit diefer Frage, 

44) Wigel, kurze Erdrterung des unterſchiedes zwiſchen unterflandenen, 
angefangenen und vollentcten Berbrechen, Fena 1808, (Bgl. jedoch das Urtheit 
Wächter's, Lehrbuch S. 136, und Zachariä's, Cinleitung S. XI, ther viefe 
Schrift. 3h führe fie nur an wegen der eigenthimtiden Bedeutung, in welder 
W. den Ausdruck ,,untecftandene” Miffethat nimmt.) Ferner: Feuerbach, 
Lehrb. §. 43. Bittmann, Handb. 8. 97 1 _ a.m. Bgl. aud bayer. StGB. 
Art, 62 (und oldenburg. Art. $0). 

45) Witzel, in der foeben alleg, Abhandfung, Die Anficht, weldye die 
Strafbarkeit bes Verfuches aus dem Verbote der ftrafbaren Handlung bers 
leitet (f. oben bei Anim. 9), begfinftigt diefe Auffaffung ebenfalls. Denn die ver: 
botene Handlung beginnt mit dem erften Guferliden Hervortreten des Sedan: 
fens, Es ware von dbiefem Standpuntte aus gang willtirlid, vorbereitende und 
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etlichen ſcheinlichen Werken“, weldye die Carolina erfordert — wenn 
man darunter auc nicht gerade eine Mehrzahl von Handlungen gu vers. 
ftehen bat — iff es unvertrdglid, jede dufere Thaͤtigkeit, die irgend mit 
einer verbrecheriſchen Abſicht in Verbindung fteht, peinlic gu ftrafen. 
Die gewdhnlide, aud) in die meiſten neueren Gefeggebungen dber- 
gegangene Anſicht ift daber die, daf Vorbercitungshandlungen nos nicht 
jum Berfuche gu cedynen, daber unter bem diefen mit Strafe bedrohens 
ben Gefege nicht indegriffen, folglid) ftrafloé gu laſſen 4%) oder bod nur 
polizeilich gu ftcafen feien 47), wofern fie nicht in einer an und fir fid 
aué einem anderen Gefichtspunfte ftrafbaren Handlung beftehen oder 
befombers mit Strafe bedroht find. 

Unterfcheidet man aber zwiſchen Vorbereitung und Verfud, fo 
tritt bie Frage nad den Grenzen diefer Begriffe hervor und die Frage 
nad) bem AnfangSpunfte des Berfudhes erhaͤlt die naͤhere Bedeutung, 
mit welchem Momente die Vorbereitung in Verfud uͤbergehe. 

Die Schwierigkeit der Beantwortung diefer Frage liegt darin, daf 
bie Handlung, fammt dem dazu gehdrigen Entidluffe, von dem erften 


ausführende Handlungen gu unterfceiden. Der Menfd foll nicht auf Stehlen 
ausgeben, foll Dolh und Gift nicht in mörderiſcher Abſicht fic anſchaffen zc. 
Allein felbft die Beſchränkung ber Strafbarkeit auf den Anfang der (duferlichen) 
wen vrane liegt nicht in dieſem Princip, wie wir bereits oben Anm, 12 bes 
merkt haben. 

46) Die Stroflofigteit der Vorbereitungs handlungen erfennen ausdrücklich 
an: Sachſen 4838 (und Altenburg) Art. 29. Wartemberg Art.63. Braunfthweig 
(und Lippe-Detmold) §. 40. Hannover Art. 34, 1. Heffen Art. 65 (und Naffau 
Xt. 63.) Vaden §. 108. Sadfen 1855 Act.45. Thüringen (es ift hierunter das 
großh. weim. StSB. v. 20. Maͤrz 1880 gu verftehen, weldhes auf der Grundlage 
eines fic bie ſaͤmmtlichen thiring. Staaten bearbeiteten Entwurfes v. J. 1849 
qu Stande gebradt und fodann mit geringen, hier nit einfdlagenden Abande- 
tungen in Gdwarzburg: Rudolftadt, SHwargburg: Gondershaufen, S. Meis 
ningen, Anhalt-Deffau und Kbthen (vgl. jedoch unten Anm. 104), S. Koburg 
und Gotha, Reuß j. &. publicirt worden ift) Art. 27. Bayer. Entwurf Art. 38. 
— Aud Preufen, §. 31, und Deſterreich, §.8, haben durch ihre Definitionen die 
Vorbereitungéshandlungen ausſchließen wollen. Befeler, Comment. S. 139 fig. 
Hye, Gomment.S. 290, Specielle Ausnahmen finden fich far die Borbereitung 
* Hochverrath faſt überall, weil hier das Verbrechen ſelbſt ſeiner Ratur nach 
n einem Verſuche beſteht; ſodann beim Morde (Würtemberg Art. 242. Braun⸗ 
ſchweig §. 151) und bei der Brandſtiftung (Wuürtemberg Act. 379). Auch die 
Beftimmungen über Auffortrerung und Berbindung gu Berbrechen laffen fim 
bierher rechnen. Wal. unten Rr. 9. — Zur Literatur, aufer den in Anm, 43 u. 
44 angef. Scriften: Mittermaier, im Archiv Bd. X, S. BAY 

A7) Die poligeilihe Beftrafung der Vorbereitungshandlungen vertheidigen: 
3irtler, inden Annalen a. a. D. 6. 275. Martin, Criminalredt §. 43, 
Sarde, in Higig’s Zcitidr. f. preuß. Recht H. 5, S. 119. Bauer, Abhandi. 
6, 364. Berner, Theilnahbme am Verbrechen S. 415, 449. Dagegen will 
Pfotenbhauer, Irrthum bei verfudten Verbrechen (ſ. unten RN. $9) S. 53, 
fie lieber gerichtlich als polizeilich beftraft wiffen. Mande Gefeggebungen laffen 
Stellung unter Polizeiaufficht gu. Bayern, StGB. Act. 59 (u. Oldenburg Art. 
47). Würtemberg Art, 63. Heffen Act. 66 (Naffau nicht). Braunfdrweig (und 
ippesDetmold) §. 40. Hannover Art. 35. 


728 VBerſuch. 


Entſtehen des noch unbeſtimmten Gedankens an bis zur beendigten Aus⸗ 
fuͤhrung ded Verbrechens, in einem ſtetigen Entwickelungsproceſſe be⸗ 
griffen iff, und man darf ſich daher von vornherein darübet nicht taͤu⸗ 
ſchen, daß bier von einer abſoluten, mit logiſcher Schaͤrfe beſtimmbaren 
Grenze nicht die Mede fein Fann #8). 

Halt man fic) freilidh an die grammatifhe Bedeutung des Wortes 
Verſuch, fo fomme man dabin, den Begriff des Verſuches auf das, was 
man jest beendigten Verfud nennt (f. unten Mr. 7), gu befdranten, 
denn fowie die Worte Handlung und That die ganze Handlung und 
bie ganze That begeidhnen, fo bedeutet aud) Verfud den gangen, 
alfo ben beendigten Berfud. Darauf lauft die Anfidt Braden: 
höft's hinaus, wie ſich ſchon in dec Ueberſchrift feiner Abhandlung 
(,vom mißlungenen Verbrechen“, eine reine Ueberſetzung des franzoͤſi— 
ſchen délit manqué) zu erkennen giebt. Damit iſt denn allerdings eine 
beſtimmte Grenze gewonnen. Allein dies kann nicht als die Meinung 
ber Carolina betrachtet werden, die mit dem Ausdrude , unterſtandene 
Miffethat” offenbac mehr begreift und dazu nuc ,etlide ſcheinliche 
| Werke, die sur Vollbringung dienftlid fein migen“, alfo nist Alles, 
was gu diefem Swede geſchehen fonnte, verlangt. 

Zwar wenn man fic ftceng an den Begriff der Vollbringung 
halt und den Ausdrud , Werke, die gur Vollbringung dienſtlich 
fein moͤgen“, ohne Kückſicht auf den übrigen Inhalt des Artikels inter: 
pretict, gelangt man zu einer faft eben fo engen Begrengung des Be- 
qriffes. Man fann dann unter Verfud nue ſolche Handlungen ver: 
fteben, welhe unmittelbar gur Bollendung au führen geeignet 
find, alfo den fogenannten' nddften Verſuch. Dies ift die Anſicht 
Zadaria’s Th. 1, S. 226, 22949), Allein aud) dies ift mit der 
Redeweife der Carolina ,etliche ſcheinliche Werke” und mit der Uns 
nabme verſchiedener Grade des Verſuches (,in einem Fall haͤrter denn 
in Dem andern“) unvereinbar. 

Man hat daher das Wort Vollbringung hier in einem weiteren 
Sinne, fir Ausführung des Verbredhens, genommen, und die Be: 
ftimmung, welche in den meiften unferer Lehr- und Gefegbicher fic 
findet, ift die, daß Verfuch vorliege, wenn die usführung des 
Verbrechens angefangen ift. 

Freilich find aud) hiermit nod nicht ale Schwierigkeiten befeitigt, 


48) S. Zirkler, in den Annalen a. a. H. und die von ihm alé Motto 
benuste Aeuferung von Rossi, traité de droit pénal T. II. p. 268. 

49) Wenn Zachariä, S. 229, hinzufügt, die Verfudshandlung maffe 
fdhon einen Be ftandtheil des Verbrechens enthalten, fo ift auch hiermit nichts 
erklaͤrt. Es ift damit eigentlich nichts gefagt, alé: der Verſuch tft angefangen, 
wenn daé Verbrechen angefangen iff. Anfang deé Berjuches, Anfang oder 
Ausfihrung, Anfang des Verbrechens find aber ibentifde Beagriffe. Bal. bierbei, 
was wir oben Anm. 4 Aber die Bedeutung von crimen inchoatum in ber L. 4, 
C, ubi de crimin. bemertt haben. 
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benn es fragt fic) nun weiter, was unter Ausfhherung gu verftehen 
fei. Ausfuͤhrung bildet fowohl den Gegenfag der Vorbereitung als des 
Entſchluſſes 5°). Nimmt man es in dem erftecen Gegenfage, fo liegt 
in dem ,Anfange der Ausfuͤhrung“ fein {pecielles Merkmal des Bes 
gtiffes, denn darauf kommt es ja eben an, den Verſuch, alfo die Aus: 
fibrung, von der Vorbereitung gu fondern. Daher wird auc durch die 
Mittermaier’ fhe Definition 51), weldhe Kuden, Verſuch S. 459, 
adoptirt bat: der Berbrecher miffe fic) in die Lage verfegt haben, das 
Berbredhen ohne neue Vorbereitung und ohne Unterbredhung 
begeben gu fdnnen, der Knoten nicht geldft. Borbereitung und Verſuch 
find correlat; mit dem Einen ift aud) das Andere erklaͤrt, eben deshalb 
fann aber nicht dag Cine Durd das Andere erklaͤrt werden. 

Nimmt man dageven Ausfihcung im Gegenfage des Entſchluſſes, 
fo fallen damit die Vorbereftungshandlungen vor den Entſchluß. Man 
fann dann’ alé Vorbereitung nur folde Handlungen betradten, welche 
vorlaufig und eventuell, behufs dec kuͤnftigen Ausfiihrung eines nod 
im Werden begriffenen, nod ſchwankenden Entfdluffes, vorgenommen 
worden find. Dieſe Anſicht hat Kd ftlin ndber gu begruͤnden gefuct. 
~ Wenn der Begriff des Verfuches uͤberhaupt Realitat hat“, fagt derfelbe 
Seite 386, f. Revifion, , fo mugs fede in duferer Handlung fid) mani⸗ 
feftirende Ankuͤndigung der verbredjerifchen Abſicht (worunter Kd ftlin 
bier Den Entſchluß, die beftimmte und abgeſchloſſene Abfide, — K4 ft: 
Lin S. 224 fig. — verfteht) dacunter fallen, da feine ſolche Handlung 
mehr indifferent und unſchuldig, fondern eben durd) ihren fubjectiven 
Inhalt bereits objectiv gefegridrig ift.“ Die nahere Begrundung diefer 
Anſicht beruht zunaͤchſt auf Koͤſtlin's fubjectiver Auffaffung des Ver⸗ 
brechens, und des Verſuches insbeſondre, allein derſelbe bemerkt zugleich 
mit Recht, gegen Zachariaͤ, daß eben durch das thatſaͤchliche Hervor⸗ 
treten in der Handlung die Abſicht aud gefaͤhrlich, und, wie wir hinzu⸗ 
fiigen duͤrfen, nicht blos das Geſetz, ſondern auch das Recht verletzend, 
werde. Hiernach ware alſo jede Handlung, die infolge (que Ausfuͤhrung) 
eines bereité feſtſtehenden, beſtimmten verbrecheriſchen Entſchluſſes vor⸗ 
genommen wird, alſo z B. auch das Anſchaffen eines Gewehres mit der 





50) Selbſt far die unmittelbare Herbeiführung des Erfolges Fann der Aus— 
druck Ausfuͤhrung (d. i. Zu-Ende⸗Fuͤhrung, Dur ch führung) gebraucht werden. 
In dieſem Sinne ware alſo „Anfang der Ausführung“ mit der vorigen Definition 
identiſch. und in der That bezeichnet Tittmann, Handbuch §. 97, nur den 
mächſten Verſuch als executio delicti. Aud Brackenhöft fpricht daher von 
„Anfang der Ausführung“. 

51) Mittermaier, im Archiv Bd. ll, S. 605, der jedoch demungeachtet 
Hier auch daé Hinbegeben nach dem Orte der That gum Verfuche recnet, Wal. 
bagegen Otto, Verſuch S. 32. Wir kommen auf diefe Frage zurück. Auf die 
ununterbrodene Thätigkeit kann man Gbrigens fein entideidendes Gewicht 
legen, da manche Verbrechen gar nidt anders, alé durch unterbrochene Thatia- 
Peitgacte ausgeführt werden fénnen. Man denke z. B. an eine weitausgeſpon⸗ 
nene Betruͤgerei. 
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beftimmten Abſicht, es zur Ausfuͤhrung einer befdloffenen Mord: 
that gu gebrauchen, dad Hinbegeben nad dem Orte der That, um ben 
beftimme befhloffenen Diebftahi , nun auszufuͤhren“, ſtrafbarer Ver⸗ 
ſuch 52). 

Was fid) gegen diefe Anſicht now einreendese aft, ift bie Natur 
der menſchlichen Entſchluͤſſe ſelbſt. Diefe eclangen eigentlid ecft mit 
ber Ausführung abfolute Beſtimmtheit. Der verbrecheriſche Gedanke 
waͤchſt und reift zum Entſchluſſe allmaͤlig; jeder Thaͤtigkeitsact, der 
zur Erleichterung der Ausfuͤhrung vorgenommen wird, trdgt aud zur 
Staͤrkung und Entwickelung des Entſchluſſes bei, allein unwiderruflich 
ſteht der Entſchluß erſt bei der Ausfuͤhrung feſt, und es ift oft nur ein 
getinger Bufall, waé uͤber Ausfihrung oder Nidtausfihrung entſcheidet. 
Wollten wir aber hierauf ein entſcheidendes Gewidt legen, fo durften 
wir nur das vollendete Verbrechen oder dod) nur den beendigten Ber: 
ſuch beftrafen. Da dies nun die Abſicht des Gefeges (f. oben) nice iff, 
fo miffen wir uns mit einer celativen Feſtigkeit und Beftimmebeit 
des Entſchluſſes begnuͤgen, d. h. mit einer folden Gemithsverfaffung, 
too es pſychologiſch nicht wahrſcheinlich ift, daß der Verbrecher, dafern 
ihm nicht unvorhergeſehene Hinderniſſe entgegentreten, auf dem betrete⸗ 
nen Wege noch umkehren werde, und wo er ſelbſt das Bewußtſein, daß 
er das Verbrechen nun ausfuͤhren wolle, gehabt hat. Der Beweis 
dieſer Beſtimmtheit aber kann nur aus der Handlungsweiſe des 
Verbrechers gefuͤhrt werden. Sein Geſtaͤndniß wiirde hier kein aus—⸗ 
reichendes Anhalten gewaͤhren, denn es wuͤrde cin pſychologiſches Urtheil 
enthalten, zu welchem er nicht competent iſt, und in welchem er ſehr 
leicht, fet es zu ſeinem Vottheile oder zu ſeinem Nachtheile, fic ſelbſt 
taͤuſchen koͤnnte. In der Regel wird man daher nuc ſolche Handlungen 
alé Verſuchshandlungen anſehen koͤnnen, aus deren Beſchaffenheit an 
ſich ſchon eine beſtimmte Abſicht hervorgeht. Die beſtimmte Abſicht 
muß, wie aud) Kd ftlin ſagt, in der Handlung ſich manifeſti— 
ren. Luden ift diefer Anſicht in feinem Handbuche, §. 65, ebenfallé 
beigetreten, wogu er ſchon durch feine Erbldrung der Worte ſchein⸗ 
Lidhe Werke *53) (far bewetfende Werke) Veranlaffung gehabt hatte. 
Denn allerdings haben wir unter ſcheinlichen Werken nicht bloé aber: 
haupt duferlid) hervortretende, ohne alle Beziehung auf deren innere 


52) Gol. auch Bauer, Abhandlungen S. 312. Pfotenhauer, Ginfl. 
d. ct). Abth. 1, S. 47 flg., 85. Mittermaicer, tm Archiv Bd, I, 1816, 
6.1 


a) Lubden, Berfuh S. 461. Bal. auch Zadharid S. 224 u. Braden: 
hoft S. 59. Bol. bie oben Anm. 34 erwahnte Lesart „ehrliche“ und alé Gegen—⸗ 
fag dagu „aͤußerliche“. Die Bambergensis, Art. 204, figt die Worte, ,,die 
Vollbringung der Miffethat dienftlidh fein mögen“ in Parenthefe, alfo alé Erlau- 
terung, gu dem Worte ,fceinliden” hingu. Hiernadh find ſcheinliche Werke 
ſolche, aué deren objectiver Befchaffenbheit (weil fie gur Bollbr. einer M. dienſt⸗ 
—— die boͤſe Abſicht hervorgeht. Vergl. auch Wald, Gloffarium v. 

einlich. 
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Bedeutung, ſondern ſolche gu verſtehen, die als Verfuch, d. i. als 
eine auf die Ausfuͤhrung tines Verbrechens gerichtete Handlung 
aͤußerlich hervortreten, womit aud bie Go bler’ (de Ueberſetzung dieſer 
Worte: apparentibus factis, wohl vereinbar iff. 

Welche Handlungen aber von ſolcher Beſchaffenheit ſeien, daß 
daraus auf den beſtimmten Entſchluß zum Verbrechen geſchloſſen wer⸗ 
den koͤnne, laͤßt ſich im allgemeinen nicht beſtimmen. Es greift hier 
eine Beweisfrage in das materielle Recht ein, die, wie jede Beweisfrage, 
nur durch das richtetliche Ermeſſen, d. i. die richtetliche Ueberzeugung, 
entſchieden werden kann. Iſt der Verbtecher in feiner Thaͤtigkeit ſoweit 
vorgeſchritten, daß er die hauptſaͤchlichſten moraliſchen und thatſaͤchlichen 
Hinderniſſe ſeines Begehrens bereits uͤberwunden hat; hat er gleichſam 
bie Schiffe hinter fic) verbrannt, fo wird tein Zweifel fein 5); dagegen 
wird Anſchaffung eines Inſtrumentes, Hinbegeben nad einem zut That 
geſchickten Orte, in der Regel an ſich einen Bewris des beſtimmten 
und feſten Entſchluſſes nicht abgeben koͤnnen. Es bedarf aber eines 
ſolchen Beweiſes nicht, wenn der Entſchluß ſelbſt als eine aͤußerlich wahr⸗ 
nehmbare Thatſache hervorgetteten tft. Dies geſchieht bard die Ein: 
gebung eines Complottes, durch ein beſtimmtes Verſprechen, nicht aber 
burd eine woͤrtliche Drohung, dénn „wer droht, thut nichts“, tft ein 
alteS wahres Sprichwort. Hat daher ein Complott, ein Verfpreden 
ftattgefunden, fo fann von weiteren Vorbereitungshandlungen nicht füg⸗ 
lid) die Rede fein, vielmehe gehdrt Alles, was dann infolge deé alfo 
manifeſtirten Entſchluſſes gefchieht, alfo z. B. das Anſchaffen von 
Snftrumenten, bas Hingeben nad) bem Orte der Bhat, que Aus fash: 
rung des Entſchluſſes. 

Diefe Theorie duͤrfte daher namentlid den neueren Gefeggebungen, 
welche Alles auf den , Anfang der Ausfuͤhrung“ fegen, am meiften ents 
fpredjen. Dod follte man bei Unnahme derfelben nidt von , Verſuch“ 
ſprechen — ba dieſes Wort eigentlich nur gu der Brackenhafe' teen Anz 
fidt paft — fondern, mit Depp, fi des Ausdruckes unternom: 
menes (Carolina: unterftandenes) Verbrechen bedienen. 

Uebrigens seigt fic hier einer der Puntte, bet denen es voh großem 
Cinfluffe ift, von welchen Grundlagen uͤber die relative Strafbarkeit des 
Berfudes die Gefeggebung ausgeht. Wo der Verfud mit dec gleiden 
Strafe, wie das vollendete Verbrechen, bedroht ift, wird man natirlid 
geneigt fein, einen engeren Begriff deffelben voraussufegen 5), als da, 
wo der Verſuch als eine minder ſchwere Verbrechensform anerfannt und 
mit einer geringeren Strafe, vielleidht ohne minimum, bedrobt iff. Fa, 


BA) Birller, in den Annalen a. a. O., wo fic gur Beurtheilung dtefer 
Kalle cin reithes Material und ſehr beachtenswerthe Fingerzeige finden. 
— Mittermaier, in der krit. Zeitſchr. f. Rechtsw. u. Gefesg. d. Aust. 
. 257. Es ergiebt fi ſich hieraus, daß man die Theorien franzöſiſcher und 
ater Schriftſteller far das gemeine tentiche Ret nut mit Vorſicht be: 
nugen dar 
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es laͤßt fid) wohl fragen, ob ſolche Gefeggebungen, gumal tenn fie aud 
zwiſchen dem criminell und polijeilid) Strafbaren keine ftrenge Grenge 
gieben, Urfache haben, bie Vorbercitungshandlungen, deren Begriff ftets 
ſchwankend bleiben wird, fo ſcharf von dem Berfuche yu fondeen. Das 
gemeine Meche ift hierzu gendthigt, weil die PGO. den Verfud mit 
peinlider Strafe bedroht. 

Inwiefern aud durch Unterlaffungen der Verfud eines Verbrechens 
begangen werden koͤnne, ift eine Frage, deren Beantwortung in die 
Lehre von den Unterlaffungsverbrechen gehdrt5*), Bei reinen Unter- 
laffungéverbredben ift ein eigentlider Verſuch (vgl. jedod unten Mr. 6) 
nidt denkbar. 

Sndem aber bie PBO. etlide ſcheinliche Werke, , die sur Voll⸗ 
bringung dienftlid) fein mdgen, “ verlangt, verlangt fie nicht blos folde, 
bie ſchon auf die Ausfuͤhrung des Berbrechens gerichtet 57), fondern auc 

3) ſolche, die zur Ausfuͤhrung deffelben geeignet find. Die ſo— 
genannten BWahnverbrechen (das Todtbeten, Bergiftung mit Hibner- 
augen 2.58)) fowie die Falle, wo der Thater im Irtthume ftatt des 
gewollten taugliden ein vdllig untaugliches Mittel (3. B. Zucker ſtatt 
Arſenik) ergeiffen Hat 59), follten hierdurch jedenfallé von der pein= 
Liden Beftrafung ausge(hloffen werden. Verwandt mit diefen Fallen 
find diejenigen, wo der Berbrecher feine Thatigkeit gegen ein Object 
geridtet hat, an welchem ein Verbrechen uͤberhaupt nidt oder dod nit 


56) Hieruͤber Krug, über unterlaffungéverorechen, Abhandlungen aug 
dem Strafredte Rr. II. 

57) Go verftebt es Bauer, Abhandl. S. 228. Wal, auc bayer. StGB. 
Art. 57. Auch Luden, Verſuch S. 475, verfteht unter dienliden Werken ſolche, 
die ber Verbrecher fiir dienlich achtete, die alfo feinen dolus beweiſen. 

58) Koͤſtlin, Revifion SG. 357, nimmt Wabhnverbredhen, um die eins 
ſchlagenden Stellen des rdmifcen Rechtes gu befeitigen, in einem anderen Ginne, 
naͤmlich fic folhe, denen ein Redhtsirrthum gu Grunde liegt, alfo z. B. wenn 
Scmand mit jeiner Goufine concumbirt, indem er dies far Inceft halt. Heffter, 
Lehrbuch (5, Ausg.) §. 36, verfteht unter Wahnverbrechen den Verſuch an einem 
untaugliden Odjecte. GS. unten Anm. 60 fig. 

59) Darüber befonders Pfotenhauwer, der Einfluß des factifdhen Frere 
thumé auf die Strafbarfeit verſuchter Verbrechen, Leipzig 1838, aud unter dem 
Titel: der Einfluß des thatſächl. Irrthums auf die Beftrafung vorfaglicdher Ver— 
brechen, Abth. 1. — Fr. Chop, Kann ein Berbrechen mit abfolut untaugliden 
Mittein verfucdt und an einem Gegenftande begangen werden, rückſichtlich deffen 
e¢ unmoͤglich ift? im Archiv, 1842, S. 5149—540, — Abegg, Lehrbuch §. 96, 
&. 164 nimmt an, daß in folchen Fallen gar fein Verſuch vorhanden fei, daß 
alfo ein wirklicer Gaufalgufammenbang gum Begriffe des Verſuches gehöre. 
Dagegen behandein Zadharia, S. 233, und Andere die Frage ats eine Frage 
naw der Strafbackeit des Berfuches, was richtiger ſcheint. Der Begriff des 
Verfuches ijt vorhanden, fobald der Verbrecher bas von ihm gewählte Mitel fir 
tauglid hielt, alfo z. B. wenn er vermige aberglaubifher Vorſtellungen glaubte, 
daß gewiffe Gebetsformein die Erfillung des Gebetes gur Folge haben müßten, 
wogegen freilich bas Gebet einer Mutter, daß Gott ihr Kind durch den Tob von 
qualvofler Krankheit befreien moge, feinen Todtungéverfud, fondern nur die 
Aeußerung eines Wunſches in der Form des Gebetes enthalr, 
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das beabſichtigte Verbrechen (z. B. Abtreibung der Leibesfrucht an einer 
Nichtſchwangeren) verübt werden fann®). In manchen dieſer Faͤlle, 
3. B. beim Erſtechen eines Leichnams, iſt eigentlich gar keine Perſon 
vorhanden, deren Recht (auf Leben) durch die That verletzt worden 
waͤre und verletzt werden koͤnnte. Wir haben daher die Beſtimmung der 
Carolina auch auf dieſe Faͤlle und um ſo gewiſſer anzuwenden, da die 
Stellen der roͤmiſchen Rechtsbuͤcher, von welchen wir annehmen koͤnnen, 
daß fie bem Verfaſſer der mater Carolinae vorgeſchwebt haben 610), gerade 
von Fallen diefer Art ſprechen. 

Was nun bie Falle der erfteren Art, die Anwendung untauglider 
Mittel betrifft, fo wird von den meiften Rechtslehrern zwiſchen abfolut 
und relativ untauglicdhen Mitteln — eine Unterſcheidung, die an fid 
aud) auf die Objecte Anwendung leidet — unterfchieden 6”) und dér 
- Gebraud der ecfteren fir ftraflos, die Anwendung relativ untauglider 
Mittel aber, d. i. folder, die an ſich tauglid), aber in mangelhaftec 
Belhaffenheit oder ungureidhender Menge angewendet worden find, fir 
ebenfo ftrafbar geadtet, wie der Verſuch mit vdllig taugliden Mittein ; 
wobei indeß wieder zweifelhaft iſt, ob die Anwendung eines noch nicht 
gehoͤrig vorbereiteten Werkzeuges (z. B. eines ungeladenen Piſtoles, 
eines Gewehtes, worauf der Thaͤter das Zuͤndhuͤtchen aufzuſetzen ver: 
geſſen hat) gu der erſten oder gu der zweiten Klaſſe zu rechnen fei *2). 

Die Schwierigkeit in der Behandlung dieſer Faͤlle liegt darin, daß, 
ſtreng genommen, jedes Mittel, welches den beabſichtigten Erfolg nicht 
herbeigefuͤhrt Hat, ihn aud nicht herbeiführen Fonnte, alſo untaug: 
lid) war, und bei der vdlligen Relativitaͤt des Begriffes » untaugli& “ 
(aud) mit Zucker fann man bdenjenigen, der die Zuckerkrankheit bat, 
um’s Leben bringen) jeded Anhalten fehlt, am die Grenge zwiſchen taug: 
lidy, relatio tauglid) und untauglid) gu beftimmen. 

Legislativ machen fic) aud hier die verſchiedenen Grundanfidten 
geltend. Die objective Theorie fann nur Unternehmungen mit tang: 
lidjen Mitten und an taugliden Obdjecten fir ftrafbar adhten, weil nur 
dbaraus die wirkliche Gefahr einer objectiven Rechtsverletzung ent: 
fpringt 68); die fubjective Theorie muß beide Falle fedem anderen Ber: 


60) Pfotenbhauer aa. D. S. 81 fig. — Mit unrecht rechnet Bauer. 
GS. 378, hierher auch den Fall, wenn ber Died einfteigt, um des Nachbars Geld 
au fteblen, daé gefuchte Geld aber nicht findet, weil der Eigenthümer inmittelſt 
es auségelieben bat. Hier liegt ein gang gewoͤhnlicher, durd einen Zufall ver- 
eftelter Berfudh vor. Wal. Erkenntnif des Gaffationshofes in Darmftatt, in 
SaHletter’s Annalen, 1854, Auguft, S. 156. 

61a) §. 8. I. de obl. quae ex del. (4. 1.) L. 46. §. 8. h. de furtis (47, 2.) 
L. 43. §. 8. 10. 11. eod: L. 6. D. de expil. hered. (47. 19.) 

616) Eine Ueberſicht der verfchiedenen Anfichten fiche bet Pfotenhauer 
a. a. O. S. Nund Zachariä, Verſuch TH. |, S. 235 fig. 

62) Pfotenhauer a. a. O. S. 11 und Bauer, Xnmert gu f. hannöv. 
Gntwurfe S. 404, 1, 

63) Dies war die Anfiht Mittermaier’s, im Archiv, Bd. 1, 1816, 
©. 172 fig., 183 fig. 
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ſuche gleich achten, weil in beiden ſich die gleiche Boͤswilligkeit kund 
giebt 84). 

Das Richtige und Praktiſche liegt auch hier in der Mitte. Nicht 
fie voͤllig ſtraflos, wohl aber fiir minder ſtrafbar muͤſſen Unternehmungen 
mit untauglichen Mitteln und an untauglichen Objecten geachtet werden. 
Straflos koͤnnen fie nicht bleiben, weil dadurch jedenfalls das all: 
gemeine Recht auf Sicherheit, alſo das Recht des Staates verletzt wird. 
Dies wuͤrde an ſich nuc juc polizeilichen Strafbarkeit fuͤhren. Allein 
das Benehmen des Verbrechers iſt in beiden Faͤllen ein ſolches, wodurch 
auch bie individuelle Sicherheit bes erkorenen Opfers gefaͤhrdet, mithin 
deſſen (ideelles) Recht auf Sichetheit ſeiner Perſon und ſeines Eigen⸗ 
thums x. verletzt wird. Manche Faͤlle enthalten ſogar eine materielle 
Medhtsverlegung, wie z. GB. wenn einer Nichtſchwangeren wider ihren 
Willen ein abortivum eingegeben wird. Selbft das Erſtechen eines keich⸗ 
nams enthdle cine iniuria (im weiteren Sinne) gegen den Verftordenen 
und deffen Angehoͤtige. Geringer aber muß die Strafe fein als bei 
anderen Gerfuchen, weil fid) Davin zwar die gleide Boͤswilligkeit, aber 
nicht die gleide Gefaͤhrlichkeit fund giebt®). Jedenfalss aber iſt e6 
néthig, beide Falle, den Verſuch mit untaugliden Mitteln und an un 
taugliden Objecten, gleid gu behandeln, weil fie einander voͤllig analog 
find. In beiden die beftimmte Abfidt, ein Verbrechen ju begeben, 
und cine auf die Ausfihrung diefer Abſicht geridtete Handlung; in 
beiden Erfolglofigfeit diefer Handlung wegen eines Irrthums, dort in 
bem Mittel, hice im Object, dag ja ebenfalls fir den Verbrecher als ein 
Mittel gue Erreichung feiner vecbrecherifdhen Abſicht in Betracht fommt. 
Aud miffen die Strafen übergreifende fein, damit der Michter, menn 
in concreto Bweifel entftehen, ob das Mittel (oder das Object) ein ab- 
folut untaugliches oder cin relativ untauglides getvefen fei, fid 
helfen koͤnne 6°). 

Uebrigens iff es natuͤrlich, daß and) bet dieſer Frage die Geſetz 
gebungen, welche den Verſuch mit der gleichen Strafe, wie das vollendett 
Berbrechen, bedrohen, es genauer nehmen miiffen, als diejenigen, welde 
fie den Berfud) eine geringere Strafe, vielleicht ohne minimum, feft: 
fegen 67). | 

64) Luden, Verſuch S. 275, und Thatbeftand S. 198. Mi ftlin, Rev. 
S. 356. MK ftlin führt mit Zirkler, a. a. O. S. 487, die Beurtheifung auf 
bie aligemeinen Grundfage vom Irrthum zurück. Da der thatſächliche Jrrthum 
nicht zugerechnet werde, fo fénne er dem Berbreder aud nicht gu Statten kom⸗ 
men. Die Grundfaige vom Irrthum müſſen hier, wie Birkler fagt, umgebehrit 
Anwendung leiden. 


65) Dafür: Bauer, in den Anmerk. gu f. hHanndv. Entwurfe S. 404 
— den Abhandlungen S. 381. Pfotenhauer a. a. O. S. 8i fig., of 
. 91. , 


66) Pfotenhauer aa. O. S. 104 flg. Bol. fads. StSB. von 1852 
Art. 42 und 43 und die in der folgenden Note erwahnten Beftimmungen ded 
wiirtemberg., braunſchweig., bad. und thüring. St@B. 

67) Deſterreich, §. 8, erfordert „eine gue wirkliden Aushoung fuͤhrende 
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Unſer Geſetz ſagt ferner: 

A) „und doch an der Vollbringung derſelben Miſſethat bued an: — 
bere Mittel wider feinen Willen gehindert wirde.* Diefe Worte 
laffen fi auc als Gegenfag jum BVerfuce mit untaugliden Mittein 
auffaffen, da man aud bier fagen fann, dec Verbreder fei nicht dur dh 
andere Mittel an dec Vollbringung gehindert worden. Die neuere 
Doctrin und Geleggebung hat daher den Gegenſatz ſchaͤrfer alé Ruͤcktritt, 
Abftehen von bem Verſuche, Aufgeden deffelben gefaßt 6%). 

Ob diefes Abſtehen Straflofigteit oder nur Mindecung dee Strafe 
gur Folge habe, darisber find die Anſichten verfchieden. Die Carolina 
giebt daruͤber feine flare Entſcheidung, da fie nur die Vorausfegungen 
angiebt, unter denen der Verſuch peinlid zu ftrafen fei. Fie die 
(egtere Meinung laft fid) anfihren, daß dag Gefdehene durch das 
Abftehen nidt ungefhehen wied, und daber ein Verſuch des Ver: 
bredyens bleibt; taf alfo in bem freiwilligen Ubftehen nur ein 


— 


Handlung“, wodurch nach Hye, Commentar S. 301, die Beſtrafung eines Ver⸗ 
ſuches mit untauglichen Mitteln und an untauglichen Objecten ausgeſchloſſen 
wird. Gal. aud) Entſcheidungen des k. k. Oberlandesgerichtes in Wien, als 
Caſſationshof, aus Stubenrauch's Gerichtsztg. mitgetheilt in d. ſächſ. Jahrb. 
Bd. Vil, S. 208 fig., Nr. V. Preußen, §. 31, enthaͤlt keine ausdrückliche Be⸗ 
ſtimmung; man glaubte aber, daß die Beſtrafung der hierher gehörigen Fale 
fhon durd bie Worte , Anfang der Ausfibrung” ausgefcloffen fei. Befeler, 
Comm. S. 144. Erkenntniß des Obertribunalé im preuß. Mtinifterialbl, far 1853 
&. 201. GS. auch Archiv 1854 S. 498. Cbenfo bayer. Entwurf Art. 37. Bel. 
Motive S. 35. Sachſen (und Altenburg) bedroht im Art. 26, Me. 3 den Berfud 
mit untauglicdhen Mitteln mit derfelben Strafe, wie den Verſuch aberhaupt, nur 
daf es die am Saluffe des Artivels geftattete Straferhbbung far Kapitalver— 
brechen in diefem Kalle nicht guldgr; dagegen behandele es ben Verfud an einem 
untauglicden Objecte im Art, 27 mit befonderer Milde, Würtemberg, Art. 72, 
wendet die Strafe des nicht beendigten Verfuches an, welche jedoch nidt unter 
1/, berabgebt. Braunſchweig (und Detmold) §. 36, lester’ und vorlegter Abſatz, 
behandelt die Wahnverbrechen als vorbereitende Handlungen, im dbrigen Strafe 
des nicht beendigten Verſuches, und zwar auch bei taugliden, aber unzureichen⸗ 
den Mitten. Heffen, Act. 67 (und Naſſau, Art. 63), erFlart die Wahnver⸗ 
breden fir ftraflos, fonft macht es zwiſchen tauglichen und untauglichen Mittein 
und Objecten keinen Unterfdhied. Baden, §. 110, 114, droht die Strafe des 
nicht beendigten Berfuces, ohne Minimum. Hannover lft, in Art. 34, 2, dic 
reinen Wahnverbrechen ftraflos, die Anwendung fonft untauglider Mitte! berück⸗ 
fichtigt es bloé innerhalb des Strafmaßes. Des Verfuches an einem untaug: 
lichen Objecte hat es nicht befonders gedacht. Bharingen (f. oben Anm. 46), §. 23, 
(aft Wabhnverbreden ftraflos, bei untauglidhen Mitteln und Objecten geringere 
Strafe. ? 

68) Fir das rdmifche Recht fam daé Abftehen vom Verfude nicht in Frage, 
ba e6 den Berfuch alé folchen dberhaupt nur extra ordinem befirafte. Ba daria, 
BVerfud TH. li, S. 271 flg. Dod finden fih Stellen, welche wegen bewieſener 
thdtiger Reue Straflofigteit eintreten laffen. L. 9. pr. D. ad L. Cornel. de 
falsis (48. 10.) L. 41. D. de in ius vocando (2. 4.) Diefe haben wohl ber 
Carolina gu Grunde gelegen, Richt Pu billigen ift, wenn Manche das Nicht⸗ 
abfteben in den Begriff des Verſuches aufnehmen. 3.B. Baden, SSB, §. 109, 


Dagegen: Abegg, Lehrbuch §. 96, ©. 154, 


* 
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Milderungsgrund, der der thatigen Reue, gu finden fei). Dieſe 
Theorie muß daber auc) auf die Motive des Ruͤcktrittes, ob fie in Rene, 
oder Furdt vor Entdeckung und Strafe beftanden, Gewicht legen. Fir 
die erftere Anſicht dDagegen wird geltend gemadt 7°), daß die Beftcafung 
des Verfudes als fol hen auf denv{ubjectiven Clemente der Hand: 
lung, dem béfen Willen, berube, daß alfo, wenn dec Wille ſich dndert, 
das Geſchehene feine Bedeutung als Verſuchshandlung verliere und nur 
nody als das beftraft werden koͤnne, was es abgefehen von dem Geſichts— 
punfte des Berfudes etwa nod) Strafbares enthalt (3. B. der auf: 
gegedene Berfud der Toͤdtung als Kirperverlegung, Injurie, Gewaltr.). 
Halt man diefen Geſichtspunkt ausſchließlich feft, fo fann eé dann aud 
auf die Motive des Mictrittes weiter nicht anfommen. Aud der Died, 
ber das naͤchtliche Einfteigen aufgiebt, weil er Licht und Menſchen im 
Haufe bemerft, muß ftraflos gelaffen werden, dafeen er nur, hierdurch 
bewogen, feinen Vorfag wirklid) aufgegeben, nicht etwa blos anf: 
geſchoben hat). Zieht man aber daneben aud den Geſichtspunkt der 
Rechtsgefaͤhrdung in VBetradt, fo wird man nur im Fale eines frei: 
willigen Abftehens yur Straflofigteit gelangen, weil duct wirkliche 
Sinnesandecung aud) die Gefaͤhrlichkeit des Verbrechers gehoden wird"), 
Dies ift die Anſicht, welche als Grundlage der neueren Gefeggebungen 
betrachtet werden Fann 72), ; 


69) Hepp, Verfuce S. 308 fig. Bauer, Abhandl. S. 355 flg. Aub 
Mittermater, im Archiv Bo. 1, S. 109, billigt dic Straflofigtert nur aus 
politifhen Grunden. Luden, Verſuch GS. 271, $17, hat diefcibe Anſicht, od: 
gleich er gemeinredhtlich Straflofigleit annimmt. Won den neveren Geſetz— 
gebungen bat nur Sachſen 1838 (und Altenburg), Art. 28, diefen Geſichtspunkt. 
Alle anderen lafjen diefen Fall ftraflos. Bal. jedoch unten Anm. 72. Braunſchweig 
bat bie Frage gang Gbergangen. Auch in den Motiven gu §, 35, 36 wird fie 
nicht berührt. 

70) Köſtlin, Reviſion S. 377 flg. S. auch Zacharig, Verſuch Tp. ll, 
S. 240 fig. 

70a) Hierin iff das frangdfifche: si elle n’ a été suspendue (Gefeg vom 28. 
April 1832) grweideutig. 

71) Quden, Verſuch S. 271 flg., 817 flg. Zachariä, Verfud Fp. ill, 
GS. 240 fig. GS. dafelbft auch die Gltere Literatur. 

72) Das beff. StGB., Art. 69, nimmt gwar Straflofigteit an, fest aver 
ben Nachweis roraus, daf der Thater freiwillig und aus Reue abaeftanden 

fei. Ebenfo Naffau Art. 638. Baden, §. 117, 118, fagt: freiwillig. Hans 
nover, Art. 34, 3, ,,aus freiem Antriebe, ohne durch ein äußeres Hindernié oder 
burd Zufall gebindert gu fein”. Dagegen fagt Bayern (1813), Art. 58 (und 
Oldenburg, Art. 46), ,wenn der Handeinde an der Vollbringung nicht durd 
dufiere Hinderniffe, urd Unvermigenheit oder Zufall verhindert wurde, ſondern 
freiwillig, aus Gewiffensregung, Mitleid ober auch Furcht vor der Strafe 
pon bem Unternehmen abgeftanden ift.” Aehnlich Wartemberg Art. 73. Am 
nächſten ſchließen fich Defterreih und Preußen an die Carolina an. Erſteres, §.3, 
feot voraus, dof die Bollbringung ,,nur wegen Unvermbgenbeit oder Dazwiſchen⸗ 
funft eines frembden Hinderniſſes oder Ward Zufall unterblieben fei”. Legteres, 
§. 31, erflart den Verfuc far ftrafbar, ,wenn die Handlung nur durd äußere, 
pon bem Willen des Thäters unabhangige Umftinde gehindert worden oder ohne 
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Hieran knuͤpft ſich die Frage, ob aud) der Ruͤcktritt von einem be⸗ 
endigten Berfuche moͤglich fei und die an den Ruͤcktritt uͤberhaupt 
getniipfte Folge (Straflofigkeit ober Strafmilderung) bewirke. Mad 
ber Carolina fann man allenfalls diefe rage bejahen, denn fie ſpricht 
uͤberhaupt nidt von Ruͤcktritt, Abftehen, Aufgeben des Verfuches, fon: 
dern ſchließt die peinlide Beſtrafung aus, fobald die Bollendung nidt 
burch andere Mittel, nicht wider des Thaters Willen, verhindert worden 
ift. Alſo wer dem Anderen Gift giebt, ihn aber nod zeitig genug bier: 
von in Kenntniß fest, um durch geeignete Mittel (was aber freilich aud 
nur andere Mittel fein koͤnnen) die toͤdtliche Wirkung des Gifted noch 
abjuwenden, wuͤrde nad) diefer Theorie nidt wegen Verſuches der Toͤd⸗ 
tung zu ftcafen fein. Allein von einem Aufgeben bes Verfudes, einem 
Ab ftehen von der Unternehmung, cinem Ruͤcktritte vow decfelben, 
fann in einem folchen Salle nidt figlidy gefproden werden73). Es findet 
nur eine nachtraͤgliche Abwendung des Erfolges ftatt7™*). Eher fann man 
von Abſtehen ſprechen, wenn der Verſuch ſchon mit der beendigten 
Thatigteit des Verbrechers — alfo mit dem Hinfegen, Cinfcitten x. 
des Gifted — fiir beendigt geachtet wird (f. unten unter Me. 7). Da 
indeß alle diefe Fale ſchon ein hoͤheres Stadium in dem Fortſchreiten der 
Handlung enthalten; da in dem erfteren bereits eine objective Rechts⸗ 
verlegung vorliegt; und da auch der letztere eine an und fit fich vollen: 
bete (beeridigte) ftrafbare Handlung enthalt, und die Abwendung des 
Erfolges oft nur vom Zufalle abhangt, fo rechtfertigt es ſich, wenn neuere 
Gefeggebungen hier nur eine Strafmilderung aus bem Gefidespuntte 
ber thatigen Reue geftatten 74), 

5) Sn den bei der vorigen Nummer angefihrten Gefegesworten 
vet aber zugleich das negative Erforderniß, daß es uͤberhaupt nicht 


Grfotg geblieben ift”, womit es namentlich aud den beendigten Berfud mit eins 
zuſchließen fcheint. Bgl. Schwarze, über daé freiwill. Abſtehen vom Verſuche, 
inébef. des Meineides, in Goltdammer's Archivf, preuß. StR. Bo. 2, S. 444, 
73) Bauer, Abhandl. S. 360. Kftlin, Revifion S, 398, 424 fig. 
Heffter, Lehrbuch 5. Ausg., §. 99, Anm. 3. Fur das ſächſiſche Recht: Held, 
in ben ſächſ. Jahrbüchern, 1845, S. 105. Held und Siebdrat, Gommentar 
au Art. 28, ©. 74. Krug, Geichauslegung S. 49 fig. Dagegen: 3achariä, 
Verſuch Sb. ii, S. 258. 
73a) Aue diefen Fall ſhließt das Rachtrags geſet gum Code pénal vom 28. 
April 1832 durch die Worte: ou si elle n’ a manqué son effet, que par des cir- 
coffstances independantes de la volonté de son auteur vom ftrafoaren Verfuche aus, 
74) Baden §. 118. Hannover Art. 34, 3. Thüringen Art. 26. Bayer. 
Entrwurf Art. 39. Sadf. StGB. von 1853 Art. 42,1, das dbrigené auc die 
Abwendung des Schadens nok bereits vollendsetem Verbrechen bei der Brandz 
ftiftung (Art. 213) und bei dem Meineide (Art. 231) noc gleichen Grundfdgen 
behahdelt. Ucbrigené fommt auch bei dicfer Frage viel auf die Faffung des Gee 
feses an, welches den Termin der Vollendung beftimmt. Wird die Brandftiftung 
mit dem Entſtehen einer Feuersbrunft vollendet, fo ift das Miederausldfden des 
Feuers, bevor dicé gefcheben, Abſtehen vom beendigten Birfuche; wird fie ſchon 
mit ber Entzündung des Gegenftandes vollendet, fo ift bas Wiederaustefdhen nur 
Abwendung ferneren Schadens. S. den folgenden Abſchnitt Nr. 5. 
Xil. 47 
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zur Vollendung des fraglichen Verbrechens gekommen fein dirfe. 
Was zu der letzteren gehoͤre, laͤßt ſich natuͤrlich nicht im allgemeinen 
beſtimmen, ſondern haͤngt von dem ſpeciellen Begriffe der einzelnen Ber: 
brechen, namentlich auc von der Faſſung des Geſetzes ab, welches die: 
felben mit Strafe bedreht. Es ift hier an das gleid) gu Anfange diefer 
Darftellung Bemerkte gu erinnern. Sagt das Gefeg: , Wer durd 
Gewalt x. fid) fremdes Gut aneignet, wird alé Rauber beftraft,* 
fo ift das Berbrechhen des Maubes erft mit der Aneiqnung des frembden 
Gutes vollendet; fagt das Geſetz: , Wer, um fic fremdes Gut anju: 
eignen, Gewalt veribt, wird alé Rauber beftraft,” fo ift das Verbrechen 
mit der Gewaltanwendung vollendet, dafern fie nuc in cduberifcher Ab⸗ 
ſicht geſchah. Der Gefeggeber follte aber, wenn einmal zwiſchen Berfud 
und Vollendung unterfdieden wird, Faffungen der legteren Art moͤglichſt 
vermeiden, ba das natuͤrliche Verhaͤltniß der Begriffe dadurch geſtoͤtt 
wird. Verſuch iſt ſeinem Begriffe nad die auf Erreichung eines ge— 
wiſſen Swedes gerichtete Thaͤtigkeit. Die wirkliche Erreichung des 
Zweckes macht die That, in Beziehung auf welche der Begriff des Ver— 
fuches gedadyt wird, gur vollendeten. Gehdrt alfo gu dem Begriffe eines 
gewiffen Berbrechens fiberhaupt ein befonderer, verbrecheriſchet Swed, 
fo follte audy die Bollendung deffelben in die ErreidGung dieſes 
Zweckes, alfo beim Raube in die Aneignung des fremden Gutes, bel 
der Brandftiftung in die Erregung einer Feuersbrunft, geſetzt werden. 
Es widecftrebt dee natuͤrlichen Logit, ein Verbrechen far vollemdet ju 
adten, wenn der Verbrecher feinen Zweck (naͤmlich nicht etwa feinen 
individuelien, indifferenten, entfernteren 3wed, feinen Endzweck, fondern 
den im Gelege felbft vorausgefegten Zweck, welcher den rechtlichen Cha— 
rafter dec That beftimmt) nidt erceiht hat. Dev Richter wird dadurd 
verleitet, entweder an bem Gefege xu deutein, um die volle Strafe yu 
umgeben, oder den vorausgefegten 3wed aus den Augen gu fegen und 
daher 3. B. in Fallen, wo es gar nicht in der Abſicht des Dhaters ge 
legen hat, eine Feuersbtunſt gu erregen, fondecn wo er nur cinen elt 
zelnen beweglichen Gegenftand durd) Feuer zerſtören oder befdhadigen 
wollte, eine Brandftiftung, und gwar eine vollendete, angunehmen, fo 
bald nur infolge einer folchen That etwas, das als cin Beſtandthell det 
Gebdudes rc. anzuſehen ift, 3. B. cine Diele, cin Balken rc. gedranm 
oder geglimmet bat. Mamentlid fommt man mit folchen Beſtimmungen 
bei cuipofen Lerbrechen in Berlegenheit. Goll jede Unvorfichtighttt, 
infolge deren die Diele geglimmt hat oder angekohlt ift (3. B. durd 
Herausfpringen einer Eleinen Kohle aus dem ſchlecht verwahrten Dfen) 
al8 culpofe Brandjtiftung beftcaft werden? Sodann mit der Beguͤnſti⸗ 
gung. Denn ftreng genommen iſt die Theilnahme am Raube nag 
Anwendung dec Gewalt, die Theilnahme an der Brandſtiftung, nad: 
bem es geglimmt bat, nur Beginftigung, wenn das Berbrechen ſo, 
wie oben angegeben worden, definirt wird. Am bedenklichſten ift dies, 
wenn die Vollendung verwandter Verbrechen anders beſtimmt wit. 
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Mird 3. B. der Diebſtahl mit / der Anſichnahme, der Maub mit der Ges 
waltanwendung vollendet, und fomme nun ein Fall vor, wo es zweifel⸗ 
baft wird, ob bas, mas der Berbredher gethan hat, um fic frenrdes 
beweglides Gut anjueignen, alé Gewalt gegen die Perfon anzuſehen 
ift, — 4. B. ec will einem an dec Straße eingeſchlafenen Handwerfs: 
burſchen das Rangel unter dem Arme wegziehen, diefer erwacht aber und 
bale es feft — fo muf dec Richter, wenn er ſich fir Diebftahl ents 
ſcheidet, einen vecfudten, wenn er fid fie Raub entſcheidet, einen 
vol(lendeten annehmen! 

Im allgemeinen (aft fid) daher das negative Moment des Bers 
ſuches nur babin beftimmen, Daf nod nidht Alles vorhanden 
fein dDicfe, was das Gefeg gum Thatbheftande des frag; 
lichen Verbrechens ecfordert). Dod fommen nur die po: 
fitiven Momente des Thatheftandes, d. i. diejenigen, welche die Straf: 
barkeit ber That begruͤnden oder erhdhen, hier in Betracht. Fehlt ein 
negatives Moment, d. i. ein Umftand, durch welchen das fraglidje Ver⸗ 
brechen von anderen, ſchwereren Verbrechen unterſchieden wird, fo 
- liegt nichts weniger als ein Verſuch jenes leidteren Verbrechens, fon: 
bern vielmehr daé damit verwandte ſchwerere Berbredhen, und zwar alé 
ein vollendetes, vor. Hat der Berbrecher das Vorhandenfein eines gum 
Thatheftande gehdrigen pofitiven Momentes icrthimlid vorausgefegt 
oder, was natiiclidy gang auf daffelbe hinauslaͤuft, ift ein foldes von 
ihm vorausgefegtes Moment nicht erweislich, — 4. B. die unebeliche 
Mutter wirft ihr Neugeboreneés in’s Waffer, um es gu tddten, es wird 
aber nicht erwiefen, daß daffelbe gelebt habe — fo fann die That eben: 
falls nur als Verſuch beftraft werden, jedod nur als Verſuch an einem 
Gegenftande, an welchem ein Verbrechen oder dod das fragliche Vers 
brechen (2 injurirt einen Menfthen, indem ec ihn far den Rénig Halt), 
nidt begangen werden fonnte (f. oben unter Mr. 3)7%). Diefem Faille 


a 





73) Es ift hier natarlich nur der Thatbcftand im engeren Ginne, der obs . 
jective Thatheftand, gemeint. Der fubjective Thatbeftand, d. h. die Abſicht, mus 
beim BWerfuce diefelbe fein wile beim vollendeten Verbrechen 

76) Auf diefe Weiſe darften fic die verſchiedenen Anſichten über diese Frage, 
gu deren lebbafter Discuffion befonderé Art. 106 des bayer, StGB. von 1813 
Berantaffung gegeben hat, am einfadhften auégleiden, und man braudht feines: 
wegs, mit Bauer, Abhand(.G. 310 flg., auf das , noch nit” einen befonderen 
Nachdruck gu legen. Das Feuerbach’ ſche Beifpiel: cine Krauensperfon wirft 
ihr unebelides, neugeborenes, lebendes Kind in’s Waffer, aber obne die Geburt 
deffelben verheimlicdt zu haben, page nicht, da die Verheimlichung der Geburt, 
wenn man fie Gbherhaupt alé ein gefeslidbeé Moment im Thatbeftande des Kindes: 
morbes anerfennen will, cin negatives Moment ift, bei deffen Abwefenheit 
die Bhat in Mord übergeht. Bret der Verbrecher uber cin ſolches negatives 
Mioment (x. B. er glaubt, feines Vaters Rod gu entwenden, wabhrend cr einen 
fremben nimmt), fo liegt ein reiner Fall des Irrthums vor. Der Verbrecer 
bat dann gor nidt den auf Diedftahl geridteten dolus. Bgl. abrigené aber die 
Frage: Mittermaier, im Archiv Bd. 1, S. 166, 171 flg. Bd. IV, S. 358. 
Hepr, Berfude S. 271 fig. Bauer, Abhandl. a.a.D. Zachariaͤ, Verſuch. 
SH. I, S22 fig. Pfotenhauer, Irrthum bei oerfudten Berbrechen 

. 47° 
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analog iſt dec, wenn ſich der Verbrecher uͤbet ein bei bem fraglichen 
Werbrechen vorausgefestes perſoͤnliches Verhaͤltniß, ubechaupt bec einen 
bie Strafbackeit bedingenden oder erhdhenden Umftand, geicrt hat. Der 
blofe Jrrthum in der Perſon odec im Objecte mat die 
That nicht gum Verſuche, es mifite denn, wie in dem vorangefühtten 
Beifpiele, gerade die Perfon des Verlegten oder dad Verhaͤltniß des 
Verbrechers gu derfelben (4 concumbict mit einer Pecfon, die ev irethim: 
lid) fie feine Schwefter anfieht) oder die Eigenſchaft des Objectes (B 
entwendet feinen eigenen Rod, indem er ihn irrthuͤmlich fie einen frem: 
ben Halt) bie Strafbarkeit der That begrdnden oder erhdhen 77). 

Der Berfuch eines Verbcechens fana jedod), wie ſchon aus den 
angefuͤhrten Beifpielen erhellt, aus einem anderen ftrafredtliden 
Geſichtspunkte ein vollendetes Verbrechen enthalten (fog. qualificicter 
Werfud). Gn diefem Falle ridjtet fic) die Strafe nak demjenigen 
Gefictspuntte, welder zur ſchwerſten Strafe führt. Cin eigen.iicher 
Goncucrengfall liegt jedod Darin nuc dann, wenn nidt ſchon nad dem 
Begtiffe oder der thatſaͤchlichen Natur desjenigen Verbtechens, weldes 
ver{udt wurde, Handlungen, welde an und fir fid) Verbrechen enthal: 
ten, zur Ausfiihrung defjelben erforderlich find. Keineswegs alfo fann 
neben dem verſuchten Morde die dacin liegende Koͤrperverletzung, neben 
dem vecfudten Raube, der verfudten Erpreffung, dec verſuchten Noth: 
gucht, die dacin liegende Mothigung (Gewalt, Bedrohung), als concur: 
rirendes Gerbrechen in Betracht gezogen werden, wohl aber, menn 
VBrandftiftung gum Zwecke dec Thdtung vertibt worden ift, die vollendete 
Vrandftiftung neben dem verfudten Morde 78). 

Zu diefen Concurrenzfaͤllen gebdrt aud) dec der fogenannten aber- 
ratio facti s. ictus7®), Gr untecfcheidet fid) von bem Falle des Ittthums 
in der Perfon dadurd), daß in bem legteren Diefelbe Perfon, gegen 
welde bie verbrecherifhe Handlung gecidtet war, von dem Erfolge 


S. 66 fla. Koftlin, Revifton S, 378 fla. Der oben entwidelten Anſicht ent: 
fprechend ift Urt. 43 des facdf. StSB. von 1858 gefaßt. 

77) Gefterding, über Verbredhen, befonderés Todtidlag, aus Jretham 
in Anfehbung ber Perfon, im n. Ardiv Bo. Ul, S. 486. Pfotenhaaer, Diss. 
de delicto per errorem commisso. Hal. 1828. Derfelbe, Gber den Einfluß det 
factifchen Jrrthumé und der fog. Berirrung auf die Strafbarfeit pollendeter 
Verbrechen, auch unter dem Vitel: Der EinfluG zc. auf die Strafbarkeit vorfas- 
liber Berbrechen Abth. ll (Letpgig 1839) bef. S. 69 flg. Hefiter, die ftraf 
rechtl. Lehre von ignorantia und error, im n. Archiv Bo. AU, 18410, S. 281 fic, 
und Lehrbuch (5. Ausg.) §. 73. Zacharid, Verfud Fo. 1, S. 274. Bauer, 
Abhandl. S, 400. Köſthin, Mevifion S. 284. Krug, ber die legis. Be: 
handlung des Irrthums im Strafrechte, Abbanbdlungen Nr. VI, S. 226. L. 18. 
§. 3. D. de iniuriis (47.10.) Dagegen: Geib, fiber den Einfluß des Srrrhumé 
in Begug auf das Object im Srrafredte, im n. Archiv, 1837, S. 561 fig. 1838, 
S. 36 fig., 873 fig. 

78) Hepp, BVerfuche S. 365 flg. Zacharid, Th. 1, S. 268 flg. 

79) Den Kall der aberratio ictus und des Irrthums in. der Perfon verwechſel 
Heffter, Lehrbuch (3. Ausg.) §. 73. Aud Köſtlin, S. 28S flg., Hale detds 
nicht genug auseinander. 
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betroffen wird, bei der aberratio aber ber Erfolg einen Anderen trifft, 
als gegen welden die Handlung gerichtet war. 3. B. A fest far den 
B Gift bin, © aber genieft es; A ſchießt nad dem GB, triffe aber den 
buneben ftehenden GC. Hier liegt gegen den B ein verſuchtes Verbrechen 
vor. Mit diefem concurrirt ein Verbrechen gegen den ©. Ob diefes 
dem Verbredyee gum dolus oder sur culpa zuzurechnen fei, muß nad ben 
allgemeinen Grundfaigen von dolus (indirectus) und culpa beurtheilt 
werden 8°), 

Der eingetretene Erfolg muß aber aud endlid) Folge ber Hand: 
(Lung ded Thaters und gwar derjenigen Handlung fein, durch 
welchen er denfelben Hervorbringen wollte. Hat A dem B eine tddtlide 
Wunde beigebracht, B iſt aber, bevor diefe gum Tode führte, durch 
eine andere, felbftftdndig wirkende Urfade um’s Leben gefommen, fo ift 
4 nur einer verfuchten Todtung fchuldig. Ob diefe andere Urfache in 
einem reinen QMaturereigniffe (3. B. einem Bligfdhlage) oder in der 
Handlung eines Dritten lag, ift gleichgiltig. Nur wird vorausgefest, 
bag fie felbftftdndig eingewirft, daß alfo nicht etwa die von A ver: 
urfadte Wunde sum Lode mitgewirft, aud nidt etwa der Dritte 
mit ibm in dem Verhaͤltniſſe eines Theilnehmers geftanden habe 8). 

Der Fall, daf nide diefelbe Handlung, welche den Erfoly be: 
wirfen follte, ihn herbeigefuͤhrt bat, tritt ein, wenn 3. B. der Moͤrder 
glaudbte, feinen Zweck erreicht zu haben und nunmehr mit dem vecrmeint: 
lid todten RKérper ettoas vornahm, wodurd allerecft ber Tod deſſelben 
berbeigefiihrt tourde. (Er wirft den vermeintlid) Todten in’s Waffer, 
um nidt entdedt gu werden; bdngt ihn auf, um glauben zu maden, 
daß er fid) felbft das eben genommen habe.) Auch hier enthalt die 
erfte Handlung nur einen Verfud der Tédtung. Die zweite enthalt 
eine wirkliche Toͤdtung. Ob diefe bem TBhater gum dolus oder zur culpa 
zuzutechnen fei, iff tofederum quaestio facti und nad) den allgemeinen 
Geundfagen ber dolus und culpa yu entſcheiden 82). 


80) Heffter, im Archiv a. a. OD. S. 287 flg. Zachariä, Thel, S. 274. 
Krug, fiber dolus und culpa S. 76, Fir unbedingte Zurechnung gum dolus: 
Madhterc, Lehrbuch Th. ll, S. 128, 4,6. Pfotenhauer, Irrthum bei 
vollend. Berbr. S. 88 (jedoch ſchwankend). Koͤſtlin, Revifion S, 287. Da: 
gegen: Geib a. a. O., 1837, S. 561. 1838, S. 36. Cine geſetzliche Entſchei⸗ 
dung der Frage enthalt §. 134 des Sfterreih. Gefegbudes. Dazu Hye, Gomm. 
S. 317 flg. Daé bad. StGB., §. 190, fcheint diefen Fall dem des Irrthums 
in der Perfon gleichzuachten. 6. aud Deffen Art, 62, Braunſchweig, Motive gu 
§. 28, €.190 behandelt ifn als Goncurreng von dolus und culpa. Fir daé altere 
fächſ. Recht vel. const, el. 6. P. IV. pon 1572 und bie Gonfultationen dazu. 

81) Krug, fiber Gaufalgufammenhang, Abhandl. Rr. ill, S. 56, 69, 70 fig. 
S. dagegen Wadter, Cehrbud TH. il, S. 125. 

82) Weber, tber die verſch. Arten bes dolus im n. Arhiv Bp, Vil (1825) 
S. 549 fig., bat auf diefen Kall die Benennung dolus generalis angewendet, ins 
bem er annimmt, daß ber der erften Handlung gu Grunde liegende dolus aud 
auf die zweite gu begiehen fei. Ausdrückliche Entſcheidungen enthalten Art. 86 
bes wirtemberg, StGB. (der jedoch durch Gefep vom 19. Auguft 1849 auger 
Kraft gefegt ift) und §. 99 des bad, StSGB. Wartemberg fegte jedoch voraus, 
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6) Wo nun die unter den vorhergehenden Mummern angegebenen 
Borausfegungen vorhanden find, ift der Verſuch als folder nad der 
PGBO. peinlid gu ftrafen. Natuͤrlich bezieht fic) diefe Beſtim— 
mung nur auf den Berfud der in der PSH. aufgefuͤhrten peinliden 
Berbrehen*®), Die meiften neueren Gefeggebungen haben die 
Strafbarteit des Verſuches generalifict, fo daG fie fid auf alle ſtrafbaren 
Handlungen, namentlid) atid) auf Vergehen und Polizelibertretungen 
begieht. Dod beftraft das preußiſche Strafgefegoud — §. 33 — 
nad bem Borgange des Code pénal, bei Vergehen den Verfud nur in 
ben Fallen, wo er befonders mit Strafe bedcohe ift, wahrend es ihn 
bei Poligeixbertretungen im §. 336 gang ftcaflos (aft. Dagegen hat 
das hanndv. Polizeiſtrafgeſetz F. 12 die allgemeinen Beftimmungen hber 
den Berfud) ausdrücklich aud auf Polizeiübertretungen far anwenddar 
erklaͤtt. 

Moͤchte nun aud der Vorſchlag Mittermater’s), uüͤberhaupt 
feine allgemeine Vorſchrift uͤber die Strafbarkeit des Verſuches yu geben, 
fondern bei jedem Berbrechen beſonders gu beftimmen, ob aud dec Bers 
ſuch deſſelben ftrafbar fei, in bee Ausfihrung feine Bedenten haben, fo 
biicfte dod fire ſolche Gefeggebungen, welde die Unterſcheidung von 
Perbrechen und Vergehen cecipict haben, es ſich alé zweckmaͤßig empfeh⸗ 
len, bei den Berbrechen die Strafbarckeit, bei den Bergehen 
bie Straflofigteit des Berfudes ale Regel aufiuftellen, von 
beiben Regeln aber im fpeciellen Theile geeiqnete Ausnahmen ju 
madden. Denn einmal find viele der Bergehen, weldhe unfere Strafs 
geſetzbuͤcher aufftellen, felbft nichts anderes, als Verſuchs⸗ oder Vors 
bereitungshandlungen, welche das Geſetz zu ſelbſtſtaͤndigen Delicten er⸗ 
hebt und wo mithin der Verſuch zu einem Verſuche des Verſuches oder 
der Vorbereitung wird, und ſodann finden ſich darunter manche, wo ein 
Verſuch thatſaͤchlich gar nicht oder doch nur unter hoͤchſt eigenthuͤmlichen 
Verhaͤltniſſen moͤglich iſt. Es gehoͤren dahin: einfache Unterſchlagung, 
Verbalinjurie, ſelbſt Realinjurie, Bedrohung, widernatuͤtliche Unzucht, 
wahrheitwidrige Ausſage vor Gericht u. a.m. Macht man freilich die 
Aufforderung zu einem Verbrechen oder die Verbindung zu einem ſolchen 
zum Verſuche, ſo kann ein ſolcher Verſuch bei allen ſtrafbaren 


daß ber Thaͤter aud bei der zweiten Handlung von bem auf die Rechtsverlehung 
gerichteten Borfage ausgegangen fei oder dod bas vermeintlid ſchon 
volifadbrte Berbrechen now nist mißbilligt babe. Intereffante 
Diseuffionen dardber f. in Hepp’s Sommentar Bd. 1, S. 458 flg. Baden 
rednet den Erfolg gum dolus an, fobald nod keine Willenséanderung ftatt: 
gefunden bat. Reuerlidh iff Ko ftlin, S. 263, infoige feines eigenthimliden 
Begriffes der Abficht der Weber'ſchen Anſicht beigetreten. Vgl. dagegen Pfoten⸗ 
bauer, Srrthum bet vollend. Verbr. S. 115 fig. Mittecmaier, der fog. 
generelle Borfag ic., im Archiv, 1841, GS. 24 fig, Bauer, Abhandlungen 
J 405 flg., und Berner, Imputationslehre S. 193 u. Theilnahme am Berbr. 
. 143, 


83) Abegg, &ehrbud S. 187. Bauer, Ah. S. 383. 
$4) Anm. 1V gu §. 43 des Feuerbach ſchen Cehrd., 14. Ausg. 
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Handlungen vorfommen, allein der einfade und naticlide Begriff des 
Perfuhes — Anfang der Handlung ohne Vollendung — fann bier 
nicht figlid) gur Unwendung fommen, weil der Anfang fofort in die 
Vollendung umfdlagt 5). Selbft wenn fid) eine Trennung von Anfang 
und Vollendung bier denfen laͤßt, fpricht dow die Geſetzgebungspolitik 
dafuͤt, von der Veftcafung abjufehen, da man fonft gu hoͤchſt minutioͤſen 
und ſchwierigen Unterfudhungen Beranlaffung giebt, die felten gu einem 
Refultate fihren werden und deren Mefultat jedenfalls mit der darauf 
ju verwendenden Zeit und Kraft nidt im Verhdleniffe ſteht. Selbſt bei 
eingelnen Berbrechen findct ein aͤhnliches Verhaͤltniß ftatt, wie 4. GB. bei 
der Gotteslafterung, bem Meineide, namentlich in demjenigen Falle des 
legteren, wo es fic) um eine der Beeidung nadfolgende Ausfage hans 
belt 85), Polizeivorſchriften aber follten ftets fo gefaßt fein, daG fie, wo 
Verfudéhandlungen in Frage kommen, dieje ihrem Wortlaute nad mit 
umfaffen (5. B. wer ohne obrigkeitliche Erlaubniß dffentlidhe Aufzuͤge, 
Bufammentinfte, Sammlungen u. f.w. veranftaltet — wee unreife 
Früchte zu Markte bringt 2.), wodurd befondere Vorſchriften aber 
ben Verſuch entbehrlich werden 87), 

Indem nun bie PSH. den Verfucd eines Verbrechens mit 
peinlicher Strafe (an Leib oder Leben) bedroht, giebt fie badurd gu 
erfennen, daß durd) den Mangel der Vollendung fid) das genus delicti 
nicht dnbdert, dDaf daher Der Ver ſuch eines Verbrechensd Verhreden, 
ber eines Vergehens Vergebhen ift. Es ergiebt fic daraus, daß, wo 
gewiſſe Strafarten fie Strafen ber Verbrechen erflart werden, auc 
der Verſuch eines Verbrechens mit diefen Strafarten gu ahnden ift. Aud 
diejenigen Gefeggebungen, welche ben Unterſchied zwiſchen Verbreden 


85) Mittermaier, im n, Archiv Bd. IV, 6. 17 flg. Bb. X, S. $42. - 
Bauer, Abhandlungen S. 337 flg. — Hepp, Verſuche S. 274 flg., 290 fig., 
Badarid, Berfudh TH. l, S. S4 fla. und Ki ftlin, Rev. GS. 440, beftreiten 
dies, Hepp, weil jedes (prameditirte) Verbrechen eine Vorbereitung gulaffe — 
die aber now nicht Verfud iff; Badharia und Koftlin, weil eine Handlung 
rein poteftativ fei, bei jeder eine Unterbrechung fic denken laſſe. Allein wenn 
wir auch biefes Sichdenfenlaffen zugeſtehen wollten (bei reinen Unterlaffungs- 
verbreden ift es aud nicht einmal denfbar), fo wird doch andererfeité eingeraumt 
werden mifjen, daf diefe Fade fehr wenig praktifh find. Den Fall, welchen 
KS ftlin, S. 442, in Hinficht auf die Injurie anfuührt (wo Hepp und Zachariä 
ben Gegnern beiftimmen) — daf namlic& die injuridfe Abſicht fic ſchon in Blick 
und Geberde fund gebe —, halten wir entwebder ſchon fir eine vollendete iniuria 
symbolica (val. Heffter, Cehrbuch (5. Ausg.) §. 75, N. 1) oder far fein „ſchein⸗ 
liches Werk. Nur in der Nebenform des Berfudes an einem untaugliden 
Objecte tann der Verfud bei allen ftrafbaren Handlungen vorfommen, allein 
diefer Fall fann bei Vergehen unbedenklid ftraflos gelaffen werden. Siehe 
Den kſchrift aber das Syftem des — damalé beabfichtigten — ſaͤchſ. Entwurfes, 
im VI. Bande der facf. Jahrbader ©. 17. Wal. auch nok Menzel in der 
ao Beiticrift: der Juriſt Bd. Ul, S. 196 fig. Bradenhsft aa. D. 
S&S. 89. | 

86) Bel. ſaͤchſ. StGB. von 1855 Art. 224 und Motive dagu. 

87) Ueber den Verſuch bei Poligeiabertretungen vgl. Mayer, SGrundfage 


bes poligeil, Strafredtes S. 32 fig, 
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und Bergehen nidt aufgenommen haben, halten meiſtens als Regel feft, 
daß beim Verſuche, oder dod bei den ſchwereren Stufen deffelben, die 
Strafact, womit das Verbrechen bedrohe ift, nicht vecdndert oder dod 
wenigftené bei den (hwerften Verbrechen nidt auf die geringfte Strafart 
herabgegangen, namentlid) aber ein gewiſſes Mininium der Strafe nicht 
uͤberſchritten werden duͤrfe 88). In der Bhat fcheint eine Strafe ohne 
Minimum, bei einer Gefeggebung, welche die Borbereitungshandlungen 
ſtraflos (aft, nuc fire die Fale des Verſuches mit untaugliden Mittein 
oder an untaugliden Objecten Beduͤrfniß. 

Ferner folgt aus Obigem, daß, wenn an ein gewiffes Verbredjen auger 
ber Strafe nod gewiſſe Folgen (Verluft von Ehrenrechten, Unfaͤhigkeit 
gu eidlidem Beugniffe xc.) gefnipft find, diefe Folgen aud) Den treffen 
mitffen, der fid) eines Verſuches diefes Verbrechens ſchuldig gemacht 
hat ®), Wenn daber 3. B. nak dem fadfifhhen Staatsdienergefege 
§. 22 Diebſtahl und Betrug die Dienftentfegung nad fic ziehen, fo 
gilt dies gewif aud) von dem Verſuche diefer Verbrechen. Mit Rede 
flelit daher §. 8 ded oͤſterreich. Gefegbuches die Megel auf, daß, wo das 
Gefeg nicht befondere Ausnahmen made, jede fie ein Verbrechen hber= 
haupt gegebene Beſtimmung aud auf das verfuchte Verbrechen angu- 
wenden fei. 

Die Strafe foll aber 

7) in einem Galle barter, als in dem anderen, naw 
Gelegenheit und Geftalt der Sache, bemeffen werden. Es wird dadurch 
angedentet, daß der Berfud) verſchiedene Grade hat, da er in einen 
allmdligen Fortſchreiten zur Vollendung befteht. Man hat demnad 
zwiſchen conatus proximus und remotus unterſchieden, dem man ebens 
fogut nod cinen conatus remotior und remotissimus hinjufiigen koͤnnte 
und twomit man aud die Benennungen del. inchoatum, attentatum, 
praeparatum in Verbindung gebracht hat). Alle diefe Unterſcheidungen 
haben jedod feinen praktiſchen Werth, weil fie eben blofe Gradationen 
bezeichnen, welche bem Michter Fein objectives Anhalten gewahren. Es 
wird damit nichts Anderes gefagt, als was die Carolina mit den Worten: 
yin einem Falle Harter alg in dem anderen, nad Gelegenheit und 
Geftalt ber Sache“ ausdruͤckt, weshalb fie auch die Urtheiler wegen 
ber Ahmeffung dec Strafe auf das Rathpflegen,-d. i. auf ibe Ermeffen 
verweift. Alle Gafuiftit, welche die Medhtslehrer des Mittelalters aufs 
gerwendet haben, um gu beftimmen, welde Falle gum conatus proximus, 
welche gum remotus gehdren ®!), fann dieſs richterliche Ermeffen nide 
entbeHrlid) madjen. 

Indeß giebt es, wenigitens bei einigen und den widtigften Vers 


88) Die eingelnen Beftimmungen f. unten Anm. 102 fig. 

89) Davon abweidhend: wirtemberg. SFtSB. Art. 69. 

90) Feuerbach, Lehrbuch §. 43. Tittmann, Handbuch Tp. 1, §. 97. 
Wächter, Lehrbuch 6. 138. Heffter, Lehrbuch §. 74 u. A. m. 

91) S. hierüber Zachariä, Berfudh Th. ll, S. 1 fig. 
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brechen, einen Punkt, wo die Handlung gewiſſermaßen einen Still⸗ 
ſtand macht und mit deſſen Ueberſchreitung ſie nicht blos einen hoͤheren 
Grad ihrer Aeußerung, ſondern eine hoͤhere, objectiv erkennbare Stufe 
ihrer Exiſtenz erreicht. Dies iſt das fog. delictum perfectum, der bes 
endigte Verfud, welchen Klein gwar nicht erfunden, aber in die 
neuere Rechtswiſſenſchaft eingefuͤhrt hat 92), . 

Da es nun allenthalben von grofer Widhtigkeit ift, dem Ridter 
fichere objective Anhaltpunkte fie bie Steafabmeffung gu gewaͤhren, fo 
haben die meiften neueren Strafgefeggebungen von diefer Cintheilung 
Gebraud) gemadt%). Daß fie nist auf alle Berbreden paft*), 
fann fein Hindecnifi fein, fie ba anzuwenden, wo fie paßt, gumal ja, tie 
wir gegeigt haben, aud) der Begriff des Verfudes iberhaupt bei manchen 
Verbrechen nur eine finftlide Anwendung leidet. Bedenklider ift, dag 
gegen diefe Unterfdeibung, und gwar von Landern aus, wo fie feit einer 
Meihe von Fahren befteht, praktiſche Bedenken erhoben worden 
find 95). Allein diefe Bedenfen duͤrften aus dee dort adopticten Begriff: 
beftimmung hervorgegangen fein. Aud) bei dem Begriffe des beendigten 
Verſuches macht ndmlid bie objective und die fubjective Anſchauungs⸗ 
weiſe fid) geltend. ene verfteht unter beendigtem Verſuche den Fall, 
wenn der Thater feinerfeits Ales gethan hat, was zur Vollendung ndthig 
war ober, wie Braunſchweig fid) ausdridt, , was von Seiten des Thds 
ters geſchehen mufte”. Diefe Definition ift ſchon aus logiſchen Grins 
ben ju verwerfen, Denn wenn Alles geſchehen ift, was zur Vollendung 


es 


92) Klein, Grundf. des peinl, Rechtes §. 145. Bal. aud Weber, über 
bas beendigte Verbrechen und deffen angemeffene VBeftrafung im n. Archiv Bd. IV, 
©. 24. Die Benennungen delictum perfectum, beendigtes Verbrechen, find uns 
paffend, weil fie gur Verwedfelung mit dem vollendeten Verbrechen Veranlaffung 
geben und auf eine gleihe Strafbarfeit mit diefem hindeuten. Das frangdfifcde 
délit manqué (delitto frustrado, miflungencé Verbrechen, Bradenhsft) begeichnet 
eigentlid jeden Verfudh. Beendigter Verfud ift aber eine gang paffende 
Bezeichnung. Bol. aud Heffter, Lehrbuch §.99. Zachariä, Th. Il, S. b6. 
Koͤſtlin, Reviſion S. 434 fig. 

93) Bayern Art. 61 ‘om Oldenburg Art. 50), Wirtemberg Art. 64, 
Braunfhweig (und Detmold) §, 36, Heffen Art. 68 (und Naffau Art. 64). 
Baden §. 107. Hannover Art. 33, Gadfen 1855 Art. 40, 44. Thüringen 
bericfichtigt ben Unterſchied im Art, 26 nur beim freiwilligen Abftehen. 

94) Nur als Verfud mit untauglidhen Mitteln und an untaugl. Objecten 
{aft fics der Begriff des beendigten Verſuches, aber mit verminderter Strafs 
barkeit, auf alle Verbrechen anwenden. Inſoweit hat Ko ftlin, S419, Recht. 
Der natirlidhe Begriff deffelben paGt aber nur auf Verbrechen, gu deren 
Thatbeſtand ein von der Handlung ſich abfondernder, dem Zufalle preisgegebener 
Erfolg gebirt oder wie Brackenhöft a. a, O. S. 69, R. 4 fidh ausdrückt, 
deren Bollendung nod eine Fortwirkung der Handlung nach Beendigung ber 
Rhatigkeit bes Urhebers erfordert. Wergl. aud Weber aa, O. S. 37 fig. 
Badarid S. 27 fig. 

95) Mittermater, gu Feuerb. Lehrbuch F. 43, Anm. 4 3. E. und in der 
Schrift: die Strafgefeggebung in ihrer Fortbildung I, 6.177. Hufnagel, 
Prdjudicien der wuͤrtemberg. Gerichte S. 70 und Gommentar gum würtemberg. 
St@B. I, S. 131, Il, 894, 
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néthig war, fomuf die Vollendung aud cintretéem Die 
meiften Gefeggebungen (alle, aufer Braunf{dweig) haben daher fir 
néthig gefunden, nod hinzuzufuͤgen: ,und nur der Erfolg des Bers 
brechens nicht eingetreten iff“), womit aber der innece logiſche Wider: 
fprudy nicht gehoben und die Anwendung des Begriffes hoͤchſt ſchwierig 
wird. Denn da aud nad) beendigter Thatigfeit des Verbrechers oft now 
mandherlei Umſtaͤnde hinzutreten miffen, bevor es gum wirklichen Er: 
folge kommt, fo entfteht num bei jedem dieſer Umffdnde von neuem die 
Frage, ob nunmehe der Verſuch beendigt fei oder nist. Man denke 
fic) 5. B.: A hat den Buckler des B vergiftet, damit ec fic) beim Kaffee: 
trinfen den Zod hole. Hier muß Kaffee gefocht, fervict, eingeſchenkt, 
mit dem vergifteten Zucker verfiift und getrunfen werden und es müſſen 
aud) etwaige gebraudte Gegenmittel vergeblid) gemefen fein, bevor ef 
jum Erfolge fommt. Wo ift nun derjenige Moment, in welchem man 
fagen fann: es ift nur der Erfolg nod nidt eingeteeten? Wud durch 
Hingufigung des Merfmales, daß „ſeinerſeits“, d. i. von Seitem des 
Thaters, Alles gefdhehen fein muͤſſe, was néthig war, wird die Sache 
nicht gebeffert, denn dann fann man fagen: ev hatte warten follen, bis 
Kaffee gekocht, eingeſchenkt rc. war, oder ex hatte das Gift in die Ramne 
ſchuͤtten, hatte mehr und ftarferes Gift nehmen follen u. f. w., fo wuͤrde 
der Erfolg eingetreten ſein. 

Richtiger und jedenfalls praktiſcher iſt daher die ſchon bei den. 
Kammerverhandlungen uͤber das wuͤrtembergiſche Strafgeſetzbuch gur 
Sprache gebradyte, aber verworfene®7), neuerdings jedody von KS ftlin, 
Revifion S. 422 flg., vertheldigte Begriffsbeftimmung, nad welcher der 
Verſuch beendigt iff, fobald der Berbrecher Ales gethan hat, mas er 
feinerfeité gu thun fie néthig hielt®). Die beendigte Thatigheit 
bed Berbrechers, derjenige Moment, wo er nun alles Weitere vom Buz 
falle erwartete, bildet einen beftimmten, objectiv ecfennbaten Ubfenitt, 
an welchen eine hoͤhere Strafftufe fid) knuͤpfen (aft. Diefer Wofchmice 
ift aber aud) theoretifh, dem Begriffe nad, entiheidend.. Kb fitin 
beducict dies Daraus, daß der Begriff des Verfuches auf dem Cingreifen 
des fubjectiven Standpunktes beruhe und es daber in dec Ordnung fei, 
wenn der Begriff aud) feine naͤheren Beftimmungen (Anfang und Ende) 
aus dem fubjectiven Gtandpunfte berleite. Allein die Beftimmung 
entipridt aud) dem objectiven Begriffe des Berfuches. Verſuch it die 
auf Hervorbringung des Erfolges geridhtete Handlung. Die Hands 
tung, im Gegenfage der beabfichtigten That, iff beendigt, wenn die 
Thatigteit des Verbtechers aufgehdrt hat, und mit der beendigten Hands 


— e — 
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96) Dies ift die Weber’ fhe Definition, Archiv a. a. O, S, 33. t. a8 
97) Hepp, Gommentar Bd. I, S. 509. gas 
98) Dicfe fubjective Definition haben aud) auswärtige Geſetzgeb en adop⸗ 

tirt. Mittermater, Archiv, 1854, S. 3. Auch dem bayer. 

1813, §. 60, liegt die fubjctive Auffaffung bes Begriffes gu —— 

ſaͤchſ. StGB. von 1855 Art, 4 


itized by Goog 
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{ung muf aud der Berfud beendigt fein. Die beendigte Hamdbe 
lung ift der beendigte Verſuch, die beendigte That iff das vollentrete 
Verbrechen. 

Daß aber ein objectiv erkennbarer Abſchnitt, an welchen ſich rine 
hoͤhere Strafſtufe knuͤpft, bem Richter geboten werde, iſt fur ſolche Ges 
ſetzgebungen doppelt noͤthig, welche den Verſuch mit einer geringeren 
Strafe, als das vollendete Verbrechen, vielleicht ohne Minimum, bes 
drohen, ba ſonſt dem Richter ein allzuweiter Spielraum in der Feſt⸗ 
fegung dee Strafe fiir die concreten Faͤlle gelaſſen werden mifte. 

Daraué redhtfertigt es ſich aud), daß bei gewiffen Verbrechhem, wo 
ber Begriff des beendigten Verſuches nicht paft, gewiffe objectiv erkenn⸗ 
bare ſehr nahe Berfudshandlungen dem beendigten Verſuche gleich⸗ 
geftellt werden, wie 4. B. beim Raube die Anwendung von Gewalt, 
beim Diebſtahle durch Cinbrud, Cinfkeigen u. f. w., der Einbrud und 
das Einſteigen felbft 9). 

Was endlich 

8) die Strafe des Verſuches betrifft, fo iſt dieſelbe, wie wie 
bereits bemerft haben, nad gemeinem Rechte gang arbitedr, d. h. in das 
Ermeffen (arbitrium) des Michters geftelit. Sie fann fogar in Tobes⸗ 
ftrafe beftehben (an Leib oder eben zu ftrafen) und es wuͤrde ſonach 
j. B. bei verſuchtem Morde nad Vefinden auf die Schwertſtrafe erkannt 
werden: koͤnnen. Die Praxis, wenigftens in Gadfen vor dem Criminals 
gefegbuche von 1838, war bie, daß bei Capitalverbrechen auf die poena 
morti proxima, bef anderen Berbrechen auf die Halfte der poena ordina- 
ria erfannt wurde 19), 

Die neueren Gefeggebungen haben burdgdngig fpeciellere Bore 
ſchriften gegeben. 

Bei denen, welche im Princip den Verſuch mit derſelben Strafe, 
wie das vollendete Verbrechen, bedrohen, kommen natuͤrlich nur noch 
ble Modificationen dieſes Princips in Betracht 101); die uͤbrigen haben 


99) Seckendorff, über den nahen und entfernten Verſuch zuſammen⸗ 
geſetzter ſtrafbarer Handlungen, insbeſ. des ausgezeichneten Diebſtahles, im n, 
Archiv des Griminalr. Bd. ll, S. 348. Bal. auc) Motive gum ſaͤchſ. Entwurfe 
von 1852 S. 136, 

100) Es felt jedoch aud nidt an Sdbriftftellern, welche behaupten, daß 
aud) gemeinredtlid) der conatas proximus mit der Strafe des vollendeten Vers 
brechené gu ahnden fei. Henke, Beitrdge zur Criminalgefeggebung S. 177, 
eo Handbud §. 99, Anm.m u, t. Weder, im Ardiv Bd. Iv, 


101) Deſterreich §. 47, lit. a, betrachtet den Verſuch alé einen Milderungss 
gtund, ber jedoch in der Regel tur innerhalb des Strafmaßes gu berückſichtigen 
ift. §. 53. Bei Gapitalverbrechen verweift es (§. 52) ben Richter auf die Vor⸗ 
ſchriften ber das Verfahren, d. 6. auf das Befugniß, den Verbrecher gur Be: 
gnadigung gu empfehlen. Hye, Gommentar S. 622. Gine Ausnahme findet 
bei bem Morde ftatt, wo ber Thater und die unmittelbaren Theilnehmer mit 
ſchwerem Kerker von & bis gu 10 Jahren, die entfernten Mitfdyuldigen und 
Theilnehmer mit ſchwerem Kerker von einem bis gu fanf Jahren beftraft werden 
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meiſtens Quotalſtrafen 102) angedroht, welche theils durch ein Maxi—⸗ 
mum los), theils durch ein Minimum ), theils durch Maximum und 
Minimum 105), in einer oder in verſchiedenen Abſtufungen, begrenzt 
ſind. Am angemeſſenſten ſcheint es, die Strafe des beendigten Ver— 
ſuches durch ein Minimum, die des nichtbeendigten durch ein Maximum 
(mit oder ohne Minimum) zu begrenzen, fo jedoch, daß das Maximum 
ber Strafe des nicht beendigten Verſuches uͤber das Minimum der Strafe 
des beendigten kbergreift, und die Strafe des beendigten Verſuches jeden— 
falls der Strafe des vollendeten Verbrechens (reſp. bem Maximum deez 
ſelben) nicht gleichkommen darf 1%), 


— — — — — 


ſollen. §. 138. Indirecte Ausnahmen find aud im §. 167 Ff. g. bei der Brands 
ftiftung und im §. 194 beim Raube feftgefent. Es fcheint hiernach faft, alé habe 
man durch die im §.8 aufgeftelite Regel nur das Mifverftandnif verhindern wollen, 
alé ob beim Hochverrathe gur vollen Strafe das Gelingen des Unternehmens erfors 
dert werde, was jedoch ſchon burch bie Faffung des §. 58 fig. unmöglich wird. Bet 
Gergehen und Uebertretungen gilt es alé Milberungégrund, ,,wenn der Ver— 
breber, dba es in feiner Gewalt ftand, die ftrafbare Handlung gu voll⸗ 
enden, es beim Berfuche gelaffen hat.” §. 264g. Preußen, §. 32, ſchreibt 
ebenfallé Berückſichtigung innerhalb des Strafmafes vor. Bei Gapitalverbrechen 
und mit lebenslangl. Zuchthaus bedrobten: geitige Buchthausftrafe von mins 
deftené 10 (und hidftens 20 — vgl. §. 10) Jahren, nebft Stellung unter Polis 
zeiaufſicht. Der bayer. Entwurf, Art. 39, geftattet bei Verbrechen der legteren 
Art auf 18 — 20jährige 3uchthausftrafe, bei anderen bis auf die Halfte des niedrig= 
ften Strafmages herabzugehen. 

102) Nur Braunſchweig (und Detmold) weidht hiervon ab, indem es im 
§. 36 bei beendigtem Verfuche nicht unter das minimum der angebdrobten Straf⸗ 
art, bei nicht beendigtem auf die nächſt niedrigere Strafart (die jedoch ſelbſt in 
einem Quotalverhaͤltniſſe gu der Hdheren ſteht) ohne weitere Grenzen, herab⸗ 
gugeben geftattct. 

103) Gadfen 1838 (und Altenburg), Art. 26, zwei Dritttheile maximam. 
Bei Capitals und mit lebenélang!. Zuchthaus bedrohten Verbrechen gelten 20 Fabre 
Budthaus 1 Grades (Altenburg 25 Fabre) alé 2/5. Bei Capitalverbrechen Fann 
aber unter gewiffen, im Artikel angegebenen Borausfegungen aud auf lebens⸗ 
längl. 3uchthauéftrafe erfannt werden. Hannover, Art. 36, 37, bei beendigtem 
Verſuche 1/,, bei nicht beendigtem t/, maximum. Befondere Beftimmungen bet 
Gapitalverbrechen und beim Diebftahle, Art. 36 u. 302, 

104) Bayern (1813) Art. 60 (und Dibenduea Art, 49), %/, minimum, 
Wirtemberg, Art. 64 u. 65, 1/. bei beendigtem, '/, bei nicht bcendigtem Verſuche. 
Bei Capitalverbrechen (und mit lebenslaͤngl. Zudthaue bedrohten) nicht unter 
418, resp. 8 Jahre Zuchthaus, Art. 68. Thüringen, Art. 24, nicht unter , 
bet Gapitalverbrechen nicht unter 6 Jahr Zuchthaus (ftatt deffen Anhalt unter 
gewiffen Borausfegungen Feftungeftrafe zuläßt). Befondere Beftimmung far 
Verſuch mit untaugl. Mitteln und an untaugl. Objecten, 

103) Heffen, Art. 68 (und Naffau Art. 64) bei Gapitalvirbrcehen Zuchthaus 
bid gu 16 Jahren; bei Sudthausfirafe von beſſimmter Dauer nidt uüber 2/5 und 
nidt unter 6 M. Gorrectionshaus ; ; in geringeren Kallen nidt über 2/,. 


106) Dafir hat fidh namentlid Bauer, Abhandlungen S. 368, nad bem 
Borgange bté bad. StGB. erklärt, welches im §. 112 u. 114 bet becndigtem 
Verſuche nidt unter '/,, bei nidt beendigtem nidt fiber 2/, erkennen läßt. 
Ihm ſchließt fid an dad ſaͤchſ. StSB. von 1855 Art. 41, inbem es bet beendige 
tem Berfuche nidt unter '/,, bei nicht beendigtem nicht fiber 1/. gebt. 
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Schließlich haben wir noch 

9) bee Combinationen ju gedenken, in welche der Begriff des 
Verſuches mit anderen fecunddren Verdeechensformen treten fann. 

Dag es Verfud eines culpofen Verbrechens nidt gebe, fowenig als 
culpofen Verſuch, haben wir bereits erwaͤhnt. 

Ebenfowenig giebt es einen Verſuch des Verſuches odec der Bor: 
bereitung. Ales, mas gum Verfude eines Berbrechens oder suc Bors 
bereitung Ddeffelben gethan wird, fallt unter den Begriff des Verfuces 
oder der Vorbereitung yu dem Berbrechen felbft, es muͤßten denn gewiffe 
Verſuchs- oder Vorbereitungshandlungen, ohne fie als foldhe gu bezeich— 
nen und ohne fie von der Anwendbarkeit der allgemeinen Beftimmungen 
ber Verſuch und Vorbereitung auszunehmen, ju felbjiftindigen Ber: 
brechen ober Bergehen erhoben worden fein. So laͤßt fic 4. B. die 
Faͤlſchung als eine Vorbereitungshandlung des ausgezeichneten Betruges 
betrachten, ohne Zweifel aber giebt es einen Berfuch dee Falfchung. 

Dagegen ift Verſuch der Bethilfe ebenſowohl denkbar, alé Beihilfe 
gum Berfude. Erſteres beftreiten, nad dem Borgange von Feuer: 
bad (Revifion Th. 2, S. 247 flg.), Zaharid, S61, und Luden, 
S. 292, indem fie fagen: entweder habe der Gebilfe etwas gethan, was 
eine Hilfelciftung enthalte, dann fei er Gebilfe des Verbrechens felbft, 
oder er habe nod nichts gethan, dann fet er ſtraflos; bloße Zuſage dec 
Beihitfe fei ſtraflos 197), Allein denken wir uns, eS habe ſich jemand 
anbeifdig gemadt, den Dieben die Leiter gu tragen; wie er fie aber 
eben erft angefaßt hat, wird die Sache entdedt und das Verbtechen ver: 
eitelt. Hier haben wit fogar Verſuch der Beihilfe gu einem ver: 
fudten Berbreden, und diefe Combinationen laſſen fid) in Gedanfen 
nod weiter, bis in's Unendlide, fortipinnen, obgleich fie in praxi nidt 
leit vorfommen werden. RKommen fie aber vor, fo laft ſich dafuͤr 
eine andere Behandlungsweiſe nidt rectfertigen, als bie von Berner, 
Theilnahme am Verbrechen S. 222 flg., bezeichnete, daß ndmlid (wo 
iiberhaupt Verſuch und Beibilfe mit Quotalftrafen bedroht find) die 
Strafe nad einem doppelten, dreifachen rc. Quotalverhaltniffe berechnet 
werde 108), 

Ebenſo verhalt es fid) mit dem Verſuche der Beguͤnſtigung (jemand 
will einem Berbrecher zur Flucht behilflich fein, da er ihn aber eben in 
den Wagen heben will, wird die Gache entdedt) und der Beguͤnſtigung 
eines verfucten Verbrechens. 

Bedenklicher iff die Frage, ob man einen Verfud der Anftiftung 


107) Damit wird auf Mittermaier, Archiv Bb. |, S. 179 und braun: 
ſchweig. StGB. §. 37 gegielt. Auch Hepp, aweiter Beitrag gu der Lehre von 
_ ber Theilnahme, Archiv, 1848, S. 268, findet icon in der Zufage der Beibilfe, 
weil fie eine moraliſche Beftarfung des Urhebers in feinem Entſchluſſe enthalte, 
eine Beibhilfe. Bgl. dagegen Hep p’s frühere Anſicht in ben Verſuchen S. 266. 

108) Bgl. auch Bauer, ia ain S. 459 und Koftlin, Revifion 
S. 504 fig, 
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anzunehmen Habe1%), Bon Manchen wird die erfolglofe Anftiftung, 
b. i. ber Fall, wo gwar der Auftrag, Befehl u. ſ. w. ertheile, aber die 
Ausfaheung des Auftrages x. unterblieben ift, alé Verſuch der Anftifs 
tung bezeichnet. Dieſet Verſuch wuͤrde dann fire beendigt gu achten fein, 
wenn ber Angeftiftete die Ausfuͤhrung des Verbrechens gugefagt Hat 140). 
Allein es iff gegen diefe Anſicht geltend gu machen, daß Anftiftung gar 
feine felbftftandige Verbrechensform ift, fonbdern nur eine der Modali— 
tdten, wie man (juriſtiſch) Ur heber eines Verbrechens wird 111). Die 
Frage iſt alſo eigentlich ſo zu ſtellen, ob in der erfolgloſen Anſtiftung 
ein Verſuch des jenigen Verbrechens liege, gu welchem angeſtiftet 
worden iſt. Dieſe Frage wird allerdings in einem verſchiedenen Lichte 
erſcheinen, je nad) dem Geſichtspunkte, aus welchem man die Anſtiftung 
ſelbſt betrachtet. Haͤlt man ſich ſtreng an den Satz: quod quis per 
alium ſecit, id ipse ſecisse putatur, ſo kann man wohl ſagen, daß in der 
Auffordetung ſchon etwas dem Verſuche Analoges enthalten ſei. Allein 
jedenfalls ſteht denn doch die Handlung nur dem Falle gleich, wenn 
jemand ſich das Inſtrument ber That ausſucht oder zubereitet, und 
felbft diefem nur dann, wenn er auf die Erfillung des Auftrages x. 
rechnen fonnte; nur dann enthdlt fie ein , ſcheinliches“ Werk, d. i. 
ein ſolches, woraus die Beſtimmtheit und Feftigheit dee verbrecheriſchen 
Abſicht hervorgeht. Betrachtet man aber den Anftifter alé Theilnehmer 
an dem Berbrechen des Angeftifteten, fo kommt bei ibm, mie bei jedem 
Theilnehmer, nur das, was wirklich suc Ausfuͤhrung des Verbrechens 
geſchehen iff, in Betracht. Alles Vorhergehende ift dann nur Vorbderei: 
tung. Auch entfteht das praktiſche Bedenten, welche Strafe nun ju er: 
fennen fei, wenn der Angeftiftete bas Verbrechen wirklich unternommen 
hat, aber an der Vollendung deffelben gehindert worden ift. Dann if 
vod der Anftifter aud nur intellectueller Urheber eines ver fudten 
Berbrechens, und diefer Verſuch fann wiederum fowohl ein beendigter 


109) Darüber befonderé: Mittermaier, im Archiv Bo. 1, S. 177 fig. 
fuden, Berfuh S. 443 flg. Bacharid. Verfuch Th. il, S. 34 flg. und im 
Archiv, 1850 (zur Lehre von der Theilnahme), S. 273 flg. Bauer, Abhandl. 
©. 340, Zirkler, im Archiv a. a. O. (ſ. Anmerk. 3) S. 439 bie gu Ende. 
Brackenhöft a. a. O. S. 87 fig. Hepp, zweiter Beitrag gu der Lehre vor 
der Theitnahme, im Archiv, 1848, S. 270 flg. Roßhirt, Beitr. guc Lehre 
von ber Anftiftung, im Ardhiv, 1852, S..379 fla. 

110) Bad. StGB. §. 122, obwohl es nur die Strafe des nicht beendigten 
Verſuches androht. Auch das fads, StGB., Art. 64, (aft bie Strafe det 
nicht beendigten Verſuches eintreten. Bal. auch ein in der Zeitſchr. f. Geiega. v. 
Redtspfiege des K. Bayern Bd. 1, H. 1, S. 7A erwahnted Erkenntniß des 
OAGeridhtes gu Manchen und Erfenntn. des Ober. GSriminalgeridtes gu Glüͤck⸗ 
burg in Temme’s Archiv f. ftrafr. Entfheidbungen H, 2, S. 2541. 

411) Näheres in Krug's Abhandl. gur Lehre von der Anftiftung, Ahbandl 
Mr. IV, S. 108 fig. Man Fann dbaber wohl allenfallé von einem Verſuche der 
Anfliftung (eigentlih Verſuch eines Verbrechens durch Anftiftung), niche ober 
umgekehrt von Anftiftung gum Verſuche ſprechen; denn wer anftiftet, will allemal, 
daß bas Berbrechen vollendet werde, 
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aff ein nicht beendigter fein. Sollte nun ein fo wichtiger Fortſchritt in 
ber Handlung feinen Unterfchied in der Beſtrafung begrinden? oder 
follte etwa gar der Anftifter, wenn fein Verſuch durd die Buftimmung 
des Ungeftifteten fiir beendigt geachtet wird, Dadurd, daß der Angeſtiftete 
vor der Beendigung feines Verſuches an dec ferneren Ausführung des 
Verbrechens gehindert wird, auf die Stufe des nidt beendigten Verſuches 
zurücktreten 112) Gonfequenterweife mifte man bei diefer Theorie die 
Thaͤtigkeit des Angeftifteten fir ganz einfluflos auf die Beurtheilung 
des Anftifters erachten, und diefen, fobald fic) ber Angeftiftete gue That 
bereit erfldct hat, mit der Strafe des vollendeten Verbrechens belegen 114). 
— Ridtiger ſcheint es daher, die erfolglofe Anftiftung (felbft wenn der 
Andere darauf eingegangen ift) alé eine Vorbereitungshandlung, aber 
alé eine befonders ftrafbare, angufehen, deren Strafe jedod immer noth 
um etwas hinter Dec Strafe des Verſuches (alfo des Falles, wo der Anz 
geftiftete nun wirklich, fie den Anftifter, das Berbrechen verfudt 
hat) zuruͤckſtehen follte 114), 

Aud die Grundfdge ber den Ruͤcktritt vom Berfuche leiden auf 
diefen Fall feine anmittelbare Anwendung, da der bloße Ruͤcktritt den 
Anftifter nist ſtraflos machen Fann, wenn er nicht zugleich die Aus, 
fibrung des Verbrechens gu verhindern gefudt bat 145). Das Nabere 
hieruͤber gehoͤrt jedoch in die Lehre von der Anſtiftung. 

Otto Krug. 

VGertheidigung’). Die Antwort auf die Frage, ob und ins 
wieweit dem Angeſchuldigten die Bugiehung eines dritten Unbetheiligten 


112) Mittecmaier, im Archio Bd. 1, S. 178. 

113) Der Ausdrucd: „Verſuch der Anftiftung”, wonach die Anftiftung ſelbſt 
alé vollendetes Berbrecen erſcheint, tann leicht hiergu verführen, beſonders wo 
der Verſuch felbft mit der Strafe des vollendeten Verbrechens bedroht ift. Das 
dieſe Anfchauung im MA. ihre Verthetdiger hatte, fiehe bei Roßhirt a. a. DO. 
©. 386 fig. 

114) Berner, Theilnahbme am Verbrechen GS. 274 flg. Brackenhöft 
a. pred G. 81. Hepp aa. O. (Archiv, 1848) S. 276. Roßhirt a. a. O. 
S. 

115) Roßhirt a. a. O. S. 403 fig. 

1) Außer den Lehrbüchern find gu vergleichen: Mittermaier, Anleitung 
zur Vertheidigungskunſt zc. (Ed. IV. 1845) und Deſſen Abhandl. über die Bers 
theidigung im mundi. Verfahren, in dem Magazine fir badiſche Rechtspflege 
Bd. 1, S. 320 filg., 412 flg. Bgl. ferner Molitor, in der Zeitſchr. f. teuſches 
Strofverf. Bd. Ml, SG. 14. Stemann, in dem Gerichtsfaale Johra. V, Bd. 1, 
GS. 210 fig. Schwarze, uber die Vertheidigung im mündl. Strafverf., in der 
fachf. Zeitſchr. f. Rechtspfl. MN. F. Bd. XV, S. 1 fig. und Derfelbe, über die 
Bertheidigung in zweiter Inftang, in der allg. fachf. Gerichtegtg. 1857 S. 1 fig. 
Ueber das altere Verfahren val. auch Zachariä, die Gebrechen zc. des teutſchen 
Strafoverf. S. 138 fig. in Berd. mit den Ah. von Ruhl und von Eckert, in 
ber Zeitſchr. f. teutſches Strafr. Bo, il, S. 362 fig. Bo. Ill, S. 113 fig., ſowie 
Marſchner, Anleitung gur BVertheidigung des peinl. Angeſchuldigten (Dresden 
4828), Ueber dad frang. Recht vgl. Levita, im Gerichtsſaale Jahrg. Il, Bd. 1, 
©, 158 flg. in Verb, mit Mittermaier, die Oeffentlidleit u. Muündlichk. zc, 
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behufé der Wahrnehmung ſeiner Redte und Fntereffen in der Unter: 
ſuchung gu geftatten fei, iff nidt felten davon abbangig gemacht worden, 
ob bie Fnquifitions: oder die Accufationsmarime fiir die Unterſuchungen 
ftrafbarer Handlungen gelten folle. Mit dec Anſicht, daß der Richtet 
im Snquifitionésverfabren ebenſowohl die Schuld wie die Unfdhuld des 
Angeflagten gu erforſchen und feſtzuſtellen vecpflidjtet fei, gelangte man 
leicht dDagu, die Bedeutung einer befonderen Vertheidigung gering an: 
zuſchlagen, ja in derfelben eine unnuͤtze Verſchleppung der Entſcheidung 
und felbft eine Gefabrdung des Zweckes der Unterfuchung gu erblicten, 
Ueberall dba aber, wo man ben Formen bes Accufationsproceffes fid 
ndberte und dem Angeſchuldigten cine freiere Bewegung und ſelbſtſtaͤn— 
bige Wertretung feiner Gntereffen geftattete, wurde aud) die Berthei: 
digung begiinftiget und in ihr ein naturgemafer Beftandtheil der Unter: 
fudung gefunden. 

Aud hier bietet gerade die Entwidelung des roͤmiſchrechtlichen 
Werfahrens Stoff yu intereffanten Betradhtungen®). Wir beſchraͤnken 
uné bierbei auf wenige Bemerfungen. 

Als nod im roͤmiſchen Redte der Anflageproces alé Megel galt 
und „das Recht nok weniger auf Gefegen als auf der unmittelbacen 
Ueberzeugung des Volkes beruhte“, war die mindlide Bertheidigung 
des AngeFlagten durd ihn ſelbſt oder einen feiner Verwandten die Reael. 
Es entiprack dies der allgemeinen Anſchauung, daß dec Angeklagte aud 
feine Gace fibre, als dec unmittelbar Betheiligte und derjenige, auf 
deffen Crklaͤtungen eben Ales anfomme. Hoͤchſtens wurde etwa einer 
der naͤchſten Verwandten, alé eine dei der Unterfudjung und dem Aus: 
gange derfelben immerhin nod betheiligte Perfon, zur Vertheidigung 
jugelajjen.  Cigentlidhe VWertheidiger, welche ohne ein unmittelbaret 
Jnteceffe von ihren Kenntniffen und Talenten gu Gunften aes An: 
geflagten vor den Midtern derfelben Gebrauch madten, fommen erſt 
in ber fpdteren Beit vor. Dagegen ift die eigenthimliche, an unfer alt: 
teutſches Recht erinnernde Cinridtung gu erwaͤhnen, nad welcher der 
Angeflagte, zur Unteritigung feiner Vectheidigung, fogenannte Laude- 
lores vorfubrte und aufrief, welde ein guted Zeugniß uͤber den Lebens— 
wanbel bes Angeflagten ablegten und, ohne uber die Anſchuldigung 
felbft auszufagen, um §reifpredhung baten; mithin eine Art von Leu— 
mundéjeugen. Wie nun bei der Natur dec damaligen Gerichte es 
weniger auf eine juriftifde Beweisfihrung als vielmehr datauf anfam, 
auf die Gefiihle der Richter, insbefondee des Volkes einzuwirken, fo 


G. 212. Neuere Erfahrungen find mitgetheilt von Bopp, Geridhtef. Fabra. il, 
Bd. |, S. 455 flg. Hänle, ebendaf. 1854 Bd. il, S. 38 fig. Vergl. aud 
Tippelskirch, in Goldtammer’s Archiv Bd. I, S. 330 fig. und öber dir 
gcgenfeitige Stellung der Ridter und Anwalte Piris, Geridtsfaal Jahrg. Iv, 
Bd. il, S. 370 fig. 

2) Wir begieben uns hier auf Geib, Geſchichte bes rom. Sriminalproc. x., 
inébej, 135 flg., 318 flg., 602 fig. 
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finden wir aud), daß Ankldger und Angeklagter darauf bedadht waren, 
bie Sympathien der Richter fir ihre Antrage durd ihre Reden und aud 
burch andere Mittel (wie 3. B. Seiten des Angeflagten durch einen das 
Mitleiden erregenden Anzug) gu gewinnen. 

Dagegen traten gu den Zeiten der Quaestiones perpetuae als 
Bertheidiger unbetheiligte Medner auf (patroni), welche nunmehr die 
Sache des Angeflagten fibrten und gegen die Anklage Alles, was gegen 
Diefelbe vorgebradt werden fonnte, in funftgeredter Form vortrugen. 
Dieſe Redner bildeten gwar keinen eigentliden Stand oder abgeſchloſſene 
Gorporation und erhielten von ihrem Glienten fiir ihre Muͤhwaltung 
ſchlechterdings feine Bezahlung oder Belohnung, genoffen aber ein defto 
hoͤheres Anfehen und fudten und fanden in der Uebernahme folder Dez 
fenfionen daé Mittel zut Erlangung von Ruhm und von den hoͤchſten 
Magiftraturen. Auch lefen wir, daß dfters in derſelben Sache mehrere 
Bertheidiger auftraten und die Bahl decfelben, nachdem man vergeblid 
mehrmals fie zu befdrdnfen vecfudt hatte, fortdauernd ſtieg. Eigen— 
thimlid) war es, daf, wenngleid) ſowohl den Anklage- als den Verthei⸗ 
bigungsreden eine moͤglichſt freie Bewegung gefichert war, dod fir beide 
eine Beſchraͤnkung bezuͤglich der Zeitdauer beftand, fo dag 3. B. cin vom 
Pompejué im FJ. 702 erlaffenes Gefeg fiir die Anklage als Hddften 
Beitraum zwei und fir die BVertheidigung gleichfalls drei Stunden ein⸗ 
rdumte und forweit die Redefreiheit beſchraͤnkte. - 

Mach dem Untergange der Quaestiones perpetuae wurde gwar die 
Befugnif, daß Feder aus dem Volke die Vertheidigung eines Angeflag: 
ten uͤbernehmen fonnte, nicht aufgehoben, jedod von ibe fein haͤufiger 
Gebraud mehr gemadt, indem bei einem jeden Gericdhte eine beftimmee 
Bahl von Advocaten angeftelle waren, welche bald die ausſchließliche 
Wertretung der Purteien in allen Proceffen hbernahmen, ein eigenes 
Collegium mit manden Rechten bildeten, fle ihren Beruf befondere 
Studien madten und fir ihre Muͤhwaltung honorict wurden. 

Wie nun auc die richterliche Entſcheidung immer mehe und mehe 
eine juriftifae Natur annahm und auf wirkliche Rechtsgruͤnde ſich ſtuͤtzte, 
fo war die nothwendige Wirkung, daf die Vertheidigung ebenfalls nur 
von Redtstundigen mit Erfolg geführt werden Fonnte und den Chara: 
ter eines juriſtiſchen Parteivertrages annahm. Es iff bezeichnend, daß 
dieſe Vertheidiger niche mehr den Namen patroni fuͤhrten, ſondern ad- 
vocati und daß fie einer Disciplinargewalt, naͤmlich der desjenigen ma- 
gistratus, bei deffen Gerichte fie angeftellt waren, untecworfen waren. 

Die Beweisaufnahme ſelbſt nahm immer mebr einen inquifitori= 
ſchen Gharafter an und die Aufſtellung befonderer dffentlider Beamten 
zur Anbringung von Denunciationen, deren weitere Vertretung vor dem 
Geridte ihnen obfag, mag zur Entwidelung diefes Charakters befonders 
beigetragen haben. Die dufere Form diefes Anklageproceffes wurde bei 
behalten, allein bas Princip des Gnquifitionsproceffes fing an, mehr 
und mehr Geltung gu erlangen und daé Verfahren gu beſtimmen. Dies 
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zeigte fid) auch in dee Richtung des Erfenntniffes und tn der meted 
Unabhaͤngigkeit deffelben von der Anklage. 

Im aͤlteren teut(hen Rete finden wir gleidfallé bas Rede ber 
eigenen Bertheidigung und die Unterftiigung des Angeklagten durd 
feine Verwandte und Freunde. Aud war dem AngeFlagten die Befugnif 
eingerdumt, einen Fuͤrſprecher aus der Reihe der Schoͤffen, welder 
folchenfallé an der Urtheilsfallung nicht Theil nabm, gu wahlen. In 
dem fanonifden Snquifitionsproceffe war die Defenfion vdilig freigeſtellt?) 
und die Gloffatocen und die italienifchen Praktifer*) ſprachen fide in 
gleihem Sinne aus, fo daß wir die foͤrmliche Vertheidigung aud in 
der Carolina beftdtigt finden 5). Der Vertheidiger fprad vor dem Geridte 
bet der Schlußverhandlung und feine Aufgade war durch die Beibehal= 
tung der Formen des accuſatoriſchen Verfahrens weſentlich erleichtert- 
Erft mit der weiteren Entwidelung des Jnquifitionsprincips, mit welder 
aud) felbft die Formen des AnFlageverfahrens verdrangt wurden, —* 
eine weſentliche Aenderung ein. : 

Die Stelung, welde dem Vertheidiger in dem teutſchen Unters 
fudjungéverfahren zugewieſen worden, fann in der That , eine verkuͤm⸗ 
merte* genannt werden. ~Allerdings gelangte die Anſicht, daß bei der, 
bem Richter im FInquifitionsproceffe geftedten Aufgabe die Beiziehung 
eines befonderen Bertheidigers unnig fei, nicht zur allgemeinen Geltung; 
und die Manner, welche einen entſcheidenden Einfluß auf die Geſtaltung 
ber Praxis und auf die Gefeggebung gewannen, eradteten meiftens die 
Vertheidigung fiir eine ebenfo nothwenbdige als nützliche Mafregel, 
mindeftens aber fiir eine Mafregel, welche in dem Inquiſitionsproceſſe 
durch die Ruͤckſicht auf die Lage des Angeblagten nod mehr alé im Anz 
Elageverfabren geboten fei. Allein aud ba, wo die Bertheidigung in 
diefer Beziehung begiinftigt wurde, wurde ibre Bedeutung durd die 
Entwidelung unſeres Strafverfahrens wefentlid) verringert und die 
Ueberzeugung biervon, welder natürlich aud die Vertheidiger ſelbſt ſich 
nicht entziehen fonnfen, mußte laͤhmend auf ihre Thaͤtigkeit zurüͤck⸗ 
wirken. Es iſt nicht unpaſſend von einem Sachwalter die Stellung des 
Vertheidigers mit einem Arzte verglichen worden, „welcher, entfernt von 
dem Kranken, den er ſelbſt nie geſehen noch gekannt hat, nach laͤngerem 
oder kuͤrzetem Leiden auf einmal um deſſen Heilung angegangen wird 
und zu dieſem Behufe weiter nichts, als die in dem Tagebuche des fruͤheren 
Arztes nach deſſen gutem oder ſchlechtem Ermeſſen aufgezeichneten Nos 
tigen uͤbet den bisherigen Verlauf der Krankheit und deren Behandlungs⸗ 
weiſe an die Hand bekommt“6). 

Das Mipverhaltnif zwiſchen Anklage und Vertheidigung in une 
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3) Biener, Geſchichte pe i acl had ie S. %0. 
4) Biener a. a, O. S. 78 fig. 

5) Art. 88, 90. 

6) der t, in ber Beitfdrift fir teutſches Strafverf, Bo. Ul, S, 148 fig, 
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ferem teutfchen Proceffe ift fo bedeutend, daß es mit Recht als ein wefents 
liches Gebrechen des letzteren bezeichnet worden ift?). Die Mitte, 
welde dem Vertheidiger sur Ldfung feiner Aufgabe geftellt find, find fo 
getting und fo beſchraͤnkt, daß der Erfolg feiner Thatigkeit ftets ein uns 
ſicherer bleiben wird. Man braudt nicht von , falfhen Humanitdtss 
ruͤckſichten“ fire den Angefduldigten, nod von einem „ungerechten Bors 
- wrtheife* gegen die Unparteilidfeit des Snquicenten geleitet gu fein, um 
biefe Befdwerde fie gerecht anguerfennen. Will man dem Angeblagten 
bie Wahrung feiner Gntereffen und Mechte durch einen befonderen Wer: 
theidiger geftatten, fo muß man ihm aud die Mittel hiergu gewaͤhren 
und nidt ibm ein Recht einrdumen, ju deffen Verwirklichung er aufer 
Stande fid befindet. Denn auf welde Mittel ift der Vertheidiger im 
ſchriftlichen Proceffe hingewiefen? Er iff im Hauptwerke auf die Bus 
fammenftellung der in den Acten enthaltenen Grinde, welche gu Gunften 
des Angefduldigten geltend gemacht werden finnen, beſchraͤnkt und hat 
es daber mit einem gegebenen, bereits fertigen Materiale gu thun. Die 
Acten find das Product einer Thatigfeit, deren Controle ihm anvertraut 
iff, ohne daß ihm geftattet wird, dieſe Thaͤtigkeit felbft gu controliren. 
Er kennt ja die Vorgdnge, in welchen diefe Thatigkeit ſich gedufert hat, 
nur aus demjenigen, was ihm der Urheber derfelben mittheilen will und 
alleé Uebrige iff fur ihn verborgen geblieben. Gr ift nidt im Stande, 
den Gang der Unterfudung, die Bollftandigteit dec Protocole, die 
Treue der Aufzeichnungen und die gleichmaͤßige Beruͤckſichtigung des 
Anſchuldigungs- wie des Entlaftungsbemeifes gu hberwaden und in den 
Hier angedeuteten Ridtungen die Fnteceffen feines Clienten gu vertreten, 
weil ihm die Bafis gu einer derartigen Vergleichung, das Material suc 
Prifung fehlt, er vielmehr nur das Gegebene als den Gegenftand und 
gugleid den Maßſtab der Prifung betradhten mug. Die geſchloſſenen Acten 
werden meiftené bem Bertheidiger yu befonderé widtigen Ausftellungen bes 
zuͤglich des Verfahrens und zu befonders erhebliden Antragen auf Vervoll: 
ftdndigung feine Veranlaffnng geben und die Arbeit deffelben wird fid 
bdufig auf eine Ausfuͤhrung beſchraͤnken, zu welder dee aufmerffame und 
verftindige Richter durd das Studium der Acten aud) ohne den Vertheis 
Diger gelangt fein wurde. Man bedenfe nur dabei, daß die Ungefduldigten 
in Der Regel den ungebildeten Standen angehdren und nist im Stande 
find, die Teeue und die Bollftandigfeit der Protocole, uͤberhaupt die 
auf die Entſcheidung einflußreichen Umſtaͤnde und deren Feftftedung 
gehoͤrig zu beurtheilen und hiernach Antrage bei dem Richter gu ftellen, 
— gang abgefeben davon, daß haͤufig der Angefchuldigte, bei aller Hus 
manitaͤt ded Richters, befuͤrchtet, denſelben durch Widerſprüche gu ers 
zütnen und hierdurch ſeine eigene Lage gu verſchlimmern. Die Unters 
redung, welche man dem Bertheidiger mit ſeinem (verhafteten) Clienten 
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geſtattet, und die außergerichtlichen Erkundigungen uͤber die Gace, 
welche der Vertheidiger zut Vorbereitung ſeiner Arbeit einziehen kann, 
haben — offen geſpcochen — wenig Werth. Die Untertedung kann 
den Mangel der Anweſenheit des Vertheidigers bei der Beweisaufnahme 
umſoweniger erſetzen, als der Vertheidiger hietbei nur die Auffaſſung 
und die Anſichten ſeines Clienten hoͤrt und uͤberdies die Untertedung 
haͤufig in einer Weiſe beſchraͤnkt iſt, daß Angeklagter und Vertheidiget 
ſich ziemlich fremd bleiben und Erſteter ſelbſt mit Erklaͤrungen zurück⸗ 
haͤlt, die er gern vorgebracht, aber vorzubringen nicht gewagt hat. Die 
außergerichtlichen Erkundigungen aber ſtuͤtzen ſich eben nuc auf die Acten 
und gewaͤhren, wie die Erfahrung lehrt, in der Megel ein ebenfo un: 
fideres alé mit Migtcauen aufgenommencs Refultat. Der Vertheidiger 
fommt — mit einem Worte — im ſchriftlichen Verfahren meiftens gu 
fpdt. Dies gilt nide felten aud von feinen Antrigen auf neue Beweis— 
aufnabmen, wo Beugen und andere Beweismittel ſchwer gu ericngen 
find, die Beugen einen guten Theil ihrer Erinnerung verloren oder die 
ſchon abgehoͤrten, ingbefondre die confronticten Beugen ihre Ausſagen 
bereits dergeftalt erftattet haben, daG eine Abdnderung der letzteren nidt 
gu erwarten iff. Hierzu kommt endlich nod dec Mangel einer deftimm: 
ten Anflage, gegen welche die Bertheidiqung fid) cidhten fann. Dus 
fdriftlide Verfahren beginftigt die Megellofigkeit Der Unterfudhung, in 
welder man nidjt felten ein Mittel, den Angefdhuldigten itre gu führen 
und dadurch gu überführen, erblidte. Es Hat nist an Praktikern ge 
febit, welde in der Formulitung einer beftimmten Anklage eine bedent: 
lide Stoͤrung des Planes der Unterftiigung und eine ungeredtfectigte 
Bevorjugung der Bertheidigung erbdlidten. 

Allerdings iff dec Ynquirent verpflidtet, mit gleidher Sorgfalt den 
Entlaftungs: und Belaſtungsbeweis gu inftruicen, und der Verfaſſer if 
weit entfernt, den Werth und die Bedeutung diefer Verpflidtung zu 
unterfhagen oder ju behaupten, daß die Inquirenten fid nicht bemibt 
batten, dieſer Pflide gu geniigen. Der Verfaſſer Fann wenigftens von 
Sadfen, geftige auf feine mehrjaͤhrigen Erfabrungen in verfchiedenen 
Spruchbehoͤrden und indbefondre im hoͤchſten Geridhtshofe des Landes, 
verfidern, daf im allgemeinen die Ridter, von dem Bewußtſein diefer 
Pflicht gefüllt, ihr nachzukommen bemuͤht gewefen und Klagen dber ab 
ſichtliche Vernachlaͤſſigung derſelben faſt nicht vorgekommen ſind. Allein 
ber Inquirent iff und bleibt cin Menſch und kann daher irrenz — et 
folgt feinec gewiffenbuften und pflidbtmafigen Ueberzeugung und diel 
fann eine ircige fein, — fie Cann wenigftené wefentlid von derjeniger 
abweichen, welche der erfennende Richter gewonnen haben wirde, wenn 
er felbft der Beweisaufnahme beigewohnt hatte; nur die Urbergeugung 
des erfennenden Midters fann aber mafgebend fein. Die Ueberzeugunz 
bes Ynquirenten influict die Protocolle und alle feine Entſchließungen, 
ohne daß bei der Lectiire dee Acten Momente gefunden werden, welde 
auf das Irrige derfelben und auf die Einfeitigteit ber Berveisaufnahme 
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hinweiſen. Nicht blos in dem Principe, daß der Richter fir Erfor— 
ſchung der Wahrheit nad beiden Richtungen hin thatig fein ſoll, liegt 
das Bedenken bezuͤglich einer gleidmafigen Berückſichtigung des Bez 
(aftungs: ſowie des Entlaftungsberweifes, fondern vorzugsweiſe and in 
der Schriftlichkeit ded Verfahrens, durd) welche die Controle hber die 
Ausibung der dem Inquirenten auferlegten Pflicht erſchwert, und die 
Moͤglichkeit, Einſeitigkeiten und Unvollftandigfeiten entgegenzuwirken, 
beinahe ausgeſchloſſen wird. Nicht durch die Zuziehung eines Verthei⸗— 
digers gu der Unterſuchung wird dem fraglichen Uebel gruͤndlich ab: 
gebolfen. Denn, ware diefes der Fall, fo wuͤrde gegenwartig im mind: 
lichen Verfahren und gwar bei jedem Straffalle, auch dem geringfiigigs 
ften, die Zuziehung eines befonderen Bertheidigers nidt blos gulaffig, 
fondern geradegu nothwendig fein, mithin diefelbe vom Gefege vor- 
gefdrieben werden miffen. Dies iſt aber bis jetzt von feiner Seite 
beanſprucht worden und es wuͤrde ein folded Berlangen in fic ſelbſt 
zerfallen. Sn allen Fallen, wo gegenwiarctig der Angeflagte mit Zu— 
jiehung eines Gertheidigers vor dem erfennenden Geridte erſcheint, iff 
daher die Pflicht des Gerichtes diefelbe, wie in den Fallen, wo er ohne 
einen Bertheidiger erſcheint. Die Stellung und Aufgabe des Geridtes 
fann nidt cine verſchiedene fein, je nachdem ein Vertheidiger beigezogen 
worden ift oder nidt. Wie nun Niemand wird in Abrede ziehen, daß dem 
Geridte die Pflicht obliegt, fir Feſtſtellung der den Angeflagten ent: 
faftenden und deffen Schuld mindernden Umftdnde bemiht gu fein, wo 
derfelbe von einem Bertheidiger nicht berathen und unterftigt ift, fo iſt 
dieſe Pflide aud) in dem Falle, wo ein Bertheidiger beigezogen 
worden, nicht aufgehoben oder aud) nur geſchwaͤcht. Es iff vielmebr 
ber Entlaftungsbeweis felbf—, welder durdh die Schriftlich— 
Feit des Verfahrens gefahrdet ift und es iff bie Mindlidfecit, 
welche die Garantien fiir die Treue und Bollftdndigkeit der Beweisauf- 
nabme überhaupt gewabrt. 

Wir find hiermit an einem Punfte angelangt, von welchem die hier 
befprochene Frage allerdings eine andere Antwort erhalt, als dies in der 
Regel gefchieht. Wir geben su, daß, wenn in einer Unterſuchung eine 
Midtung des Beweiſes vor der anderen unjuldffiger Weife beginftigt 
wird, diefes in Der Megel der Belaftunasbeweis fein wird, fowie daß diefe 
Gefabe umfomebr wadft, als die formlofe Art des ſchriftlichen Ver— 
fabrens leicht zur Cinleitung von Unterfudhungen veranlaßt, deren fpatere 
Ginftellung immerhin dem GFnquirenten unangenehm fein wird, da fie 


haͤufig, wenngleich nicht fteté, einen Borwurf bezuͤglich der Einleitung 


enthalt oder doc in diefer Bedeutung vom Fnquirenten aufgefaßt wird. 
Kommt hiergu das Beftreben mancher Fnquirenten, namentlich der 
jiingeren, in der Unterfudhung ein Probeſtück ihrer Thaͤtigkeit und Um— 
ficht gu fiefern, welches fie in der Ueberfuͤhrung des Angefduldigten 
finden, fo fann die Gefabrdung des Bertheidiqungsbeweifes auf Koften 
des Entlaftungsbeweifes nicht geleugnet werden. Deffenungeadhtet iff 
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aber zuzugeben, daf das ſchriftliche Verfahren aud fie ben Anklage⸗ 
beweis und die Beweisaufnahme bezüuüglich deffelben nidt die erforder: 
lichen Garantien bietet, weil aud) hier die Cinfeitigkeit in der Anſicht 
bes Ynquirenten auf die Treue und die Bollftandigteit ber Beweisauf- 
nabme Einfluß bat und fomit die Acten weder ein treues nod ein voll: 
ſtaͤndiges Bild gewdhren. 

Mit einem Worte: das teutſche Unterfudungsverfahren bietet feine 
ausreichenden Garantien fir die Feftftellung der Wahrheit und die Acten 
bleten feine geniigende Unterlage fir die Entideidung des erfennenden 
Richters. Dieſer Mangel tritt vorgiiglid) ſtark bezuͤglich des Vertheis 
bigungébeweifes Hervor, inébefondre in Ruückſicht auf die Stellung des 
Angefchuldigten in der Unterſuchung und auf den gewdhnliden Bil 
bungégrad bdeffelben, wodurch ihm die wirkfame Wahrnehmung feiner 
Intereſſen, felbft wo er hierzu befaͤhigt ſein ſollte, weſentlich erſchwert 
wird. 

Wir wollen mit vorſtehenden Bemerkungen den Werth der fors 
meflen Bertheidigung nicht ſchmaͤlern, fondern nur die Cinwendungen 
bezuͤglich des Bertheldigungsdemeifes im ſchriftlichen Verfahren auf 
bas ridtige Maß zurückfuͤhren und eine Begriindung derfelben gus 
ridweifen, welde, in ihrer confequenten Anwendung, die Beiziehung 
eines befonderen Bertheidigers in jedem Straffalle néthig machen und 
bem Gerichte eine ebenfo unwuͤrdige als bedenkliche Stellung einrdumen 
wirde. Es wuͤrde mit anderen Worten in folder Begrindung die 
Gehauptung fliegen, daf das Gericht nur erft mit Hilfe des Vertheidigers | 
baé Wahre und Geredhte ju finden vermoͤchte. Wir wiederholen dabei, dag 
die Einwendungen bezuͤglich der Stellung deé Bertheidigers im Haupt: 
werfe nur das ſchriftliche Berfahren treffen, und zwar deshalb, weil 
diefes uͤberhaupt fir die Wahrheit und Treue der Berweisaufnahme Feine 
Gewaͤhr bietet. 

Das mindlide Verfahren gewaͤhrt fie dte Beweisaufnahme die 
néthige Garantie. In ibm liegt das Mtittel, den Beweis nad alien 
Midtungen hin fo treu und voliftdndig ju inftruiren, als dies überhaupt 
bef der menſchlichen Schwaͤche miglid iff. 

Die in dem ſchriftlichen Verfahren nad und nad verfannte und 
verfdroundene Bedeutung der Trennung der Unterſuchung in die Genes 
ral⸗ und in die Specialunterfudung ift fie bie Vertheidigung von grofer 
Wichtigkeit?) und diefe Trennung in dem mindliden Verfahren wieder 
wirtfam geworben. Es ift gewif ein grofer Fehler, an dem wir gegen 
wadrtig nod leiden, daß der Vorunterfucdhung eine Ausdehnung gegeben 
wird, weldye weit fiber ihre naturgemdfen Grengen hinausgeht und auf 
ble Hauptverhandlung nadtheilig einwirft. Die Hauptverhandlung 
wird dbaburd gu einem Schlußverhoͤre und die Berweisaufnahme in ders 
felben gu einer wenig nigliden Wiederholung der in der Vorunters 
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fucbung erfolgten Beweisfuͤhrung Herabgedridt. Es muß immer wieder 
daran erinnert werden, daß die Hauptverhandlung durch die Vorunters 
fudung nuc vorbereitet und in jenec diejenige Beweisaufaahme vor: 
genommen werden foll, auf Grund deren das Erkenntniß gefproden 
wird. Jn der Vernadlaffigung diefer Maxime liegt natuͤrlich eine Ges 
faͤhrdung des Beweifes und fomit aud) ded Vertheidigungsbeweiſes. 
Die Gebredhen des alten Verfahrens werden außerdem in neuce Form 
wieder lebendig und die Erfenntnifquelle der Unmittelbarkeit wird ge 
truͤbt. 

Wie nun durch die Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme eine Gas 
rantie far die Richtigkeit und Treue derfelben geliefect wird, fo ift aud 
dem Angellagten die vollfte Gelegenheit gegeben, feine Einwendungen 
und fonftigen Anfihrungen oder Ent{chuldigungen unmittelbar den ets 
fennenden Richtern vorgutcagen. Die Midpter felbft erhalten unmittels 
bar und voliftdndig die Ergebniffe der Unterfudjung vorgefuͤhrt, indem 
bie letztere von ihnen ſelbſt vorgenommen wird. Sie find dabei vers 
pflichtet, mit gleider Sorgfalt die auf den Antlagebeweis wie die auf den 
Entlaftungsbemeis bezuͤglichen Momente gu ecdrtern und feſtzuſtellen. 
Die im ſchriftlichen Verfahren dem Inquirenten aufeclegte Pflidt be: 
sliglid) ded Entlaftungsbeweifes kehrt hier wieder zuruck. Wir alten 
fie auch fiir eine nothwendige Conſequenz des Unterſuchungsprincips und 
es ift daffelbe in feiner teutſchen Strafprocefordnung aufgegeben wor⸗ 
den, wie auch dieſes Princip wefentlid den frangdfifdhen Proceß beherrſcht 
und dec englifhe Proceß keineswegs feinem Cinflufje fic) gu entziehen 
vermodt hat. Allein die Verwirklichung diefes Princips iff hier eine 
andere als im ſchriftlichen Verfahren, indem die erkennenden Richter 
jugleid) die unterſuchenden Richter find und dem Angellagten die Moͤg⸗ 
lidteit geboten ift, alleé Erforderliche unmittelbar den erfennenden 
Ridtern vortragen gu fénnen. Die Mittelglieder des Protocolles des 
Snquirenten und der Relation des Referenten find weggefallen und mit 
ibnen alles daéjenige, was feither die erfennenden Richter an einer voll⸗ 
ftandigen und an einer treuen Kenntniß der Unterfudung bebinoderte. - 

Die formelle Vertheidigung iff Daher durch das 
mindlidhe Verfahren gleichfalls mehr beginftigt, als 
buch das ſchriftliche Verfahren, ohne dag jedod hierdurch der 
Charafter derfelben alterict wird. Es ft in beiden Verfabrensarten dec 
Bertheidiger nuc im Dienfte der Gerechtigheit zut Mitwirkung derufen. 
Ee foll die gu Gunften des Angeblagten ſprechenden thatfadliden und 
juriftifdhen Momente geltend madjen und vecfolgen. Er foil dies thun 
im Sntereffe der Wahrheit und Gerechtigteit, — und nidt vom Partei: 
flandpunfte aus. Es liegt gwar in der Natur dec Sade, dag der Vers 
theidiger nuc die gedadten Momente hervorheben und ibre Bedeutung 
geltend maden wird. Allein er darf nicht unredlicher Mittel fic) bes 
dienen und unbeftrittene Thatſachen durch Verdaͤchtigung dee beteeffenden 
Beweismittel befeitigen. Ex (oll der Wahtheit treu bleiben und nur mit 
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ben Waffen der Wahrheit kaͤmpfen. Es iff nicht gu verfennen, daß dee: 
artige Mißbraͤuche durd das ſchriftliche Verfahren beguͤnſtigt worden 
find und in einer mindliden Vertheidigung feltence vorfommen, weil 
der Vertheidiger mandhes in dffentlid: mindlider Berhandlung au fagen 
fid) ſcheuen wird, was er vielleidht im Eifer des Schreibens unbedentlid 
niederſchreibt. 

Wir finden daher, daß auch die formelle Vertheidigung ihre Auf, 
Gabe in bem muͤndlichen Verfahren beibehaͤlt. Aber das letztere gewaͤhtt 
the tuͤchtigere Mittel gue Durchfühtung dieſer Aufgabe und bewahrt 
ſogar die Vertheidigung vor manchen Abwegen, zu denen das ſchriftliche 
Verfahren ſie verleitet. 

Jn dem muͤndlichen Verfahren iſt es bezuͤglich der Vertheidigung 
von maßgebender Wichtigkeit, ob die Schuldfrage von rechtsgelehrten 
Richtern oder aber von Geſchworenen entſchieden wird. Ob gerade in 
dieſer Verſchiedenheit durchweg ein Vorzug des Geſchworenengerichtes 
zu finden ſei, iſt hier nicht weiter zu eroͤrtern. Jedenfalls aber iſt die 
Thatſache nicht gu beſtreiten, daß die Antraͤge und die Vortraͤge dec 
Staatsanwaltſchaft bei einem Geſchworenengerichte viel eher eines Gegen⸗ 
gewichtes in bec Thaͤtigkeit eines Vertheidigers beduͤrfen, als bei einem 
Collegium rechtsgelehrter Richter. Die Stellung des Staatsanwaltes, 
alé eines von der Staatégewalt berufenen Beamten, in welchem man 
keineswegs den Parteimann zu erbliden gewdhnt ift, welchen man in 
bem BWertheidiger argwoͤhnt, ift bei den Gefchworenen nicht felten ein 
fix ihe Berdict entſcheidendes Moment und eben deshalb hier die Auf: 
ſtellung eines Bertheidigers befonderés nothwendig. 

Mad diefen Vorbemerfungen fdnnen wir die formelle Vertheidigung 
nicht als einen wefentliden Bheil bes Verfahrens betradten, find aber 
bagegen ber Meinung, daß das Verfahren fo einguridten ift, daß der 
materiellen Vertheidigung die mdglidfte Freiheit gewaͤhrt und ihe die 
volle Gleidberechtigung mit dec Anklage gugeftanden werde. Sn folder 
Einrichtung liegt nicht nur die Erfillung eines Poftulates der Gered: 
tigfeit, fondern aud) zugleich eine nicht gu gering anzuſchlagende Bes 
tubigung fir den Angeflagten und eine Verſtaͤrkung des Bertrauens gu 
ber Gerechtigteit der Rechtspflege. Es wird ftets einen widrigen An: 
ſchein ecweden, wenn diefe Freiheit ber materiellen Vertheidigung beengt 
und ingbefondre in einer Weiſe beſchraͤnkt wird, welche das gleiche Ber: 
haͤltniß zwiſchen Anklage und Vertheidigung aufhedt. Die matecielle 
Vertheidigung ift unmittelbar an den Richter gerichtet und bezweckt, die 
Anfidten und die Ueberzeugung deffelben gu Gunſten des Angeblagten 
gu beftimmen. Sie ift übrigens nicht auf einen beftimmten Theil der 
Unterſuchung beſchraͤnkt, ſondern tann in jedem Stadio derſelben und 
gegen jede gerichtliche Handlung thatig werden. 

Es wuͤrde nun hier gu weit fahren, die Grundſaͤtze von der mates 
tielen Vertheidigung gu erdrtern und vorgutcagen. Deer Vortrag der 
felben gehoͤrt vielmeht in die Lehre vom Unterſuchungsverfahren uͤber⸗ 
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haupt und vom Beweiſe insbeſondre. Dagegen ſoll hier die Lehte von 
der formellen Vertheidigung den Gegenſtand weiterer Beſprechung bilden. 
Man verſteht unter ihr diejenige Vertheidigung, welche von einer dritten 
unbetheiligten Perſon fuͤr den Angeklagten gefuͤhrt wird. Das Requiſit, 
daß dieſer Dritte ein Rechtsverſtaͤndiger fei, iſt nicht tichtig, wenngleich 
es in der Regel aufgeſtellt wird. Es kann die Vertheidigung auch von 
den Verwandten des Angeklagten, wie ſolches die meiſten Geſetzgebungen 
geftatten, uibernommen werden, fofern ſolche nicht eine fogenannte ngth: 
wendige ift. 

Die Entidheidungen der Defenfionen in Haupt: und Mebens 
defenfionen fowie in vocldufige und Hauptdefenfionen, 
in feieclide und minderfeierli Me haben keinen Werth. Bon 
Wichtigkeit ift dagegen die Eintheilung in nothwmendige und nidts 
nothwenbdige Bertheidigung. Es liegt’ in dieſer Eintheilung das 
Anerkenntniß, daß die Aufftellung eines befonderen Bertheidigers fein 
abfolutes Erfordernif in der Unterfuchung fei, obfhon von manden 
Seiten eine ſolche Behauptung aufgeftelle wird. Weit entfernt, die 
Gonfequeng, welche in der legteren liegt, gu beftreiten, find wir dod der 
Meinung, daß diefe Aufftellung an fid) niemalé eine Mothwendigkeit fei 
und gwar deshalb, weil wir in der formellen Vertheidigung nur ein 
Mittel gur Verwicklidung dec materiellen Vertheidigung erbliden und 
Dabec bie erftere dann fir fein abfolutes Erforderniß eradten, wo fir 
bie legtere in anderer ausreichender Weife geforgt ift. Wenn deffenuns 
geadtet die Geleggebungen bei befonderé ſchweren BVerbrechen oder viels 
mehr in den Fallen, in denen beſonders ſchwere Strafen in Frage kommen, 
bie formelle Veetheidigung fir eine nothwendige, d. h. fir efne ſolche, 
auf welde von dem Angeſchuldigten nice verzichtet werden darf und 
fir welche, da néthig, von Amtswegen gu forgen ift, erklaͤrt haben, fo 
liegt bierin nur ein Bugeftdndnif gu Gunften ded Angeklagten, Hervoes 
getufen durch bie Sdwere der in Frage geftellten Strafe. Hiermit gus 
fammen fallt zugleich bei Gefchworenengeridhten die obige Erwaͤgung, 
welche bei der Sufammenfegung diefer Geridhte dem Angeflagten einen 
befonderen Shug gegen den Einfluß de¢ Staatsanwaltes gu gewaͤhren 
beabfictigt. Die Gefeggebungen haben aud den Kreis der noth wen: 
digen Bertheldigung auf die zur Competenz der Jury gehdrigen Fale 
und diejenigen Gefeggebungen, welche das Inſtitut der Jury nicht 
fennen, auf die befonders ſchweren Rerbreden beſchraͤnkt. Dieſe Eins — 
theilung verdantt thre Entftehung dem Geridtébrauce, welder fid 
bierbei befonders auf die Vorſchrift bes Aree. 47 der C. C. C. ſtuͤtzte, obs 
ſchon die Carolina felbft eine nothwendige Vertheidigung nidt tannte 9). 
Wie fchon die gemeinredtlide Praxis fiber die Hierher gu zaͤhlenden 
Halle ſchwankte, fo wird diefe Grenglinie aud fteté eine ſchwankende 


* — Wistermates, die Bertheidigung S. 49 und bie daſelbſt 
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und willkuͤrliche bleiben. Jedenfalls aber ſteht es mit dem Grund: 
gedanken der nothwendigen Vertheidigung im grellen Widerſpruche, 
wenn man hierbei einzelne, beſonders ſchwere Verbrechen aus politiſchen 
Gruͤnden, wie dies friher in einzelnen Geſetzgebungen dev Fall geweſen 
oder wenn man die nothwendige Vertheidigung aud in den ihr guges 
wiefenen Fallen bei dem Geftdndniffe und dem Verzichte des Angeklagten 
ausfhliefen will. Der Verzicht iſt rechtlid) bedeutungslos und das 
Geſtaͤndniß, feldft abgefehen davon, daß es eben nur ein Beweismittel 
ift und nice ftets vollen Glauten verdient, wird nur felten alle fie die 
Urtheiléfillung, insbefondre fiir die Strafabmeffung widtigen Umftdnbde 
erſchoͤpfen. Es liegt zugleich in derartigen Ausnahmebeftimmungen nicht 
felten der Ausdruc eines Widerwillens gegen die Vertheidigung, welcher 
nadtheilig auf das Bertrauen yu der Unparteilidbeit des Gef 
zuruͤckwirkt und die gerechte Wuͤrdigung der Stellung und Aufgabe 
Vertheidigers vermiſſen laͤßt. Man moͤge ſich zur Rechtfertigung * 
Beſtimmungen nicht auf einzelne oder mehrfache Erfahrungen berufen, 
welche die Vertheidigung verſchuldet habe. Einzelne derartige Borgange 
beweiſen nichts in der Hauptſache und ſind ſchließlich nicht auffallig, 
wenn man fie als die nothwendige Conſequenz derartiger Mißtrauens⸗ 
vota betrachtet. Das Mißtrauen erzeugt den Mißbrauch und die Bes 
ſchraͤnkung die Neigung ihr entgegenzuarbeiten. Das Vertrauen wird 
wieder Vertrauen erwecken und der Mißbrauch an der unbefangenen und 
offenen Stellung, welche der Geſetzgebet bei Erlaſſung feiner Vorſchriften 
eingenommen, zu Schanden werden. 

In den Faͤllen, in welchen das Geſetz die Vertheidigung fine eine 
nothwendige erklaͤrt bat, iff die Berlegung diefer Vorſcheift 
eine Nichtigkeit des BVerfahrens. Es iſt {ewer gu begreifen, 
wie man in newerer Zeit an diefem Gage hat zweifeln koͤnnen 10). Die 
gegentheilige Anſicht enthalt einen Widerfprud in fic felbft. Cbenfo: 
wenig kann zugegeben werden, daß dad Geridht feiner diesfallfigen Bere 
pflidtung Geniige geleiftet habe, wenn von ihm ein Bertheidiger beſtellt 
worden, und dag es daher nicht bebhindert fei, sur Verhandlung und Abs 
uttheilung der Gace gu ſchreiten, auch wenn der Bertheidiger aufens 
geblieben fei. Die abſichtliche oder culpofe Vernadhlaffigung feiner Pflicht 
macht den Bertheidiger ſtraffaͤllig und fie den Fall der Vertagung erſatz⸗ 
pflichtig, abec fie ann ebenfowenig den Angeflagten eines ibm in dem 
Gefege eingerdumten Rechtes berauben, als diefer auf daffelbe vergichten 


— — — — — 


10) Bgl. z. B. kgl. preuß. Geſetz v. 3. Mai 1852 Art.22: „Die Giltigkeit 
der Hauptverhandlung iſt in keinem Falle dadurch bedingt, daß die Vertheidigung 
des Angeklagten durch den gewählten oder zugeordneten Vertheidiger wirklich 
geführt werde, wenn nur in dieſer Beziehung von Gerichtswegen den geſetzlichen 
Vorſchriften genagt worden iſt. — Erachtet bas Geridt die Vertagung der 
Hauptoerhandlung infolge einer bem Bertheidiger zur Laft AB patois Berſchul⸗ 
bung far nothwendig, fo kann demſelben aud der Erſatz der durch die Erneue⸗ 
tung bes Verfahrens erwachſenen Koften im Disciplinarwege auferlegt werden.” 
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kann. Das Recht des Angeklagten iſt zugleich eine Verpflichtung fuͤr 
das Gericht, von welcher weder der Angeklagte, nod) weniger der Vers 
theidiger das Gericht entbinden kann. Die formelle Vertheidigung iſt 
bier ein weſentlicher Beſtandtheil eines rechtsgiltigen Verfahcens. Die 
Ginwendung 1!), daß es diefer Anſicht nad dem Defenfor miglic fei, 
durch fein Aufenbleiben die Vertagung der Verhandlung herbeizufuͤhren 
und fomit die Abuctheilung gu verſchleppen, beweift nichts, weil, abs 
gefeben davon, daß der Gefeggebec cine Pflidjtveclegung des Defenfors 
nit vorausfegen fann, durch Strafen und Auferlegung ber Koften der 
neuen Berhandlung ein ſehr fidjeres Correctiv geboten fein wurde 12). 
Eine hiermit in Verbindung ftehende und verſchieden beantwortete 
, Frage iff, von weldhem Beitpuntte an beginnt die noth, 
wenbdige Bertheidigung? — Es haben mebrere neuere Gefege 
gebungen begiiglid) ded mindliden Verfahrens beftimmt, daf die Buse ~ 
jlehung des Gertheidigers in den Fallen der nothwendigen Vertheidigung 
mit der redptétrdftigen Berweifung des Angeſchuldigten suc Hauptver⸗ 
bandlung eintreten folle. Andere Gefeggebungen haben diefen Zeitpunkt 
bereité auf den Beſchluß wegen dec Verweifung gefegt, um dem Ans 
geflagten die Moͤglichkeit gu gewaͤhren, nod vor rechtskraͤftiger 
Verweifung mit dem Defenfor zur Abwendung derfelben fic berathen 
ju koͤnnen. Diefe Anſicht empfiehle fid) alé die richtigere. Selbft da, 
wo bem Angeblagten ein foͤrmliches Rechtsmittel gegen den Verweiſungs⸗ 
beſchluß nicht eingerdumt iff, wird der Vertheidiger durd Eingaben an 
die Antlagefammer ju Gunften des Angeflagten thatig fein koͤnnen. 
Ebenfo wird die Ahwendung der Hauptverhandlung gewif von den 
meiften Angeflagten als ein Gewinn angefehen werden und ef iff eine 
burch) die Erfahrung widerlegte BSehauptung, daß e6 dem Angeflagten 
Hieber fein miffe, in der Hauptverhandlung procedirt und fodann feet: 
ge(prodjen gu werden, alé feine Entlaffung nur der Cinftellung der 
Unterfudung gu danfen. Im allgemeinen ift hier gu bemerfen, daf die 
Nadlaffung eines Rechtsmittels gegeh das Anklageerkenntniß fie den 
Angeflagten infoweit, als die Rechtsbeſtaͤndigkeit des Verfahrens ans 
gefochten oder die rechtliche Straflofigtcit ber Handlung behauptet wird, 
fid) redytfertigt, indem hierdurch eine moͤglicherweiſe unnige Haupt⸗ 
vethandlung vermieden und mance ſpaͤterhin dod vorgebradte Eins 
wendung im voraus befeitigt wird. | 


— — 





11) Dieſelbe wurde in der kgl. preuß. Rammer bei Berathung des Gefeges 
bon 1852 erboben. (Materialien x. S. 82 fig.) 

12) Die tol. ſaͤchſ. StPO. verordnet in Art. 320: ,, Bleibt der Vertheidiger 
in ben Fallen, wo wegen ber Schwere des Verbrechens die Vertheidigung cine 
nothwendige ift, aufen, ohne daß er einen Stellvectreter geftellt hat oder fonft 
nod fir die Bertheidigung des Angellagten genügend geforgt werden fann, fo 
ift bie Bertheidigung gu vertagen.” Yn anderen Fallen ift nach Art. 320, Abs. 2 
bie Vertagung in daé Ermeffen bes Gerictes geftelt. Das Geſetz verfügt hier 
fiber cine Geldbufe bis gu 180 Shir, und den Erfag der Koſten des Berfahreng 
wiber den Bertheidiger. 
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Bis zu welchem Stadiumdes Proceſſesiſt die (noth: 
wendige) Vertheidigung nothwendig? — Der Regel naw 
wird die Thaͤtigkeit des Vertheidigers mit bem Zeitpunkte, two das Er: 
fenntnif gefaͤllt worden iſt, ſich endigen. Die Anfechtung des Erkennt: 
niſſes durch ein Rechtsmittel iſt eine Sache der Willkie, nicht der Moth 
twendigfeit. Auszunehmen find die Falle, in denen auf 
erfannt worden und das Gefeg hice die amtliche Vorlegung bes Erfennt: 
niſſes an das Obergericht vorfdreibt. Es wird hier die Pruͤfung des 
Erfenntniffes durch das hoͤhere Gericht als eine Nothwendigkeit, umabs 
bangig von der Willkuͤr des Nerurtheilten, betradtet und, toenn man 
hierbei erwdgt, daß diefe Prifung fic) insbefondre auf die formelic 
Rechesbeftandigkeit des Verfahrens und die materielle Rechtsbeſtaͤndigkeit 
ecftreden foll, die Zuziehung eines rechtéverftindigen Beiftandes fire de 
Angeblagten geredtfertigt. Dagegen ann aufer diefen Fallen die! 
wendigkeit dec Vertheidigung in gweiter Inſtanz nur infoweit ister 
fommen, alé bei einem eingerwendeten Rechtsmittel daſelbſt eime 
weite Beweisaufnahme ftattfindet. Es ift nicht gu verfennen, daß 
ein Theil derſelben Gruͤnde für die Nothwendigkeit ſich anfüͤhten 
welche fuͤr dieſelbe in erſter Inſtanz geltend gemacht werden. 
deſſenungeachtet hat keine Geſetzgebung eine derartige Beſtimm 
zuüglich dec zweiten Inſtanz getroffen, ja ſelbſt fir die Faͤlle la 
denen auf Grund des Rechtsmittels des Gegners eine reformatio nome 
gegen den Angeflagten zulaͤſſig iff 1%). 

Der nothwendigen Vertheidigung ſteht die puta (fige Be 
theidigung gegenitber. Gie hangt von der Willkuͤr des Angeſch 
ab und ift cin Vorrecht deffelben, von dem ec Gebraud machen & 
fobald und folange er will. Inſofern Fann daber aud der 
Vertheidigung eine zuldffige vorausgehen, als der Angeklagte ju einem 
fritheren Zeitpunkte eines Vertheidigers fic) bedient, als das | 
vorſchreibt. Die gulaffige Vertheidigung erftredt fid auf alle 
falle und auf alle Stadien der Unterſuchung. Beſchraͤnkungen im ev 
Beziehung werden in eingelnen Landesgeſetzen aufgeftellt, verdienen 
in der That keine Nachahmung. Die Befuͤrchtungen wegen 
miiffen auf andere Weife befeitige werden, als durch Aufhebung 
Rechtes ſelbſt. 

Wir wenden uns nun yu der Frage: Wer kann Vertheidi 
ger fein? Im allgemeinen kann die Frage nur dahin beant: 
wortet werden: ein Rechtsverſtaͤndiger. In der Regel bettachtet man 
das Recht der Vertheidigung als ein Vorrecht der Advocatur. Auch 
ſcheint ſich anzuempfehlen, daß da, wo Seiten des Gerichtes ein Ver— 
ene beftelit wird, er aus bem Stande der Abvocaten gewaͤhlt werrde. 



















13) Wir fehen natirlih se von ben Gefworenengeridten und denjeniger 
Gefeggedungen, welche die Rothwendighcit der Bertheidigung auf die Schwur⸗ 
gerichtsfälle beſchraͤnken, ab. 
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Es ift nice gu billigen, daß das Gericht aus der Mitte feiner Acceffiften 
oder juͤngeren ⸗Beamten den Bertheidiger beſtellen Fann, wie died 3. B. 
in Preufen gefchieht. Der Bertheidiger fol bem Gerichte gegenuͤber cine 
Stellung einnehmen, welde ihn alé einen vollberecstigten Functiondr 
bei ber Strafredhtépflege erfcheinen (aft und durch welde er, vdllig uns 
abbangig und felbftftandig in feinen Antcdgen und Ausfihrungen, be— 
rechtigt wird, von bem Gerichte Anerfennung derfelben gu beanf{pruden. 
Gine foldhe Stellung wird derjenige, welder vor feinen Vorgefeg: 
ten alé Vertheidiger auftreten foll, faft niemalé einnehmen koͤnnen und 
bas Gericht wied nur felten ihm diefelbe Beachtung ſchenken, welche es 
dem von ihm unabbhdngigen Sadwalter unbedenflid) gewaͤhrt und ju 
gewaͤhren verpflidjtet iff. Es liegt Elar vor, daß ein folder junger 
Mann, deffen amtlide Stellung von dec Meinung feiner Vorgefegten 
bedingt und beeinfluft iff, denfelben nicht Vorftellungen uͤber Maͤngel 
und Gebrechhen des Verfahrens machen und deren Abftellung verlangen 
wird. Man hat diefe Vertheidigungen alg Proben ober Uebungen fire 
die jangeren Beamten betradtet. Dazu ift aber die Sache gu wichtig 
und bedeutungsvoll und jeder Angeklagte fann erwarten, daß man feine 
Angelegenheit nidt zum Gegenftande eines Erperimentes mache. Es ift 
hierbet gleidgiltig, 06 man nothwendige oder nur zulaͤſſige Vertheidi—⸗ 
gungen zu Dderactigen Uebungen benubt. Sie haben in foro feinen 
Werth und find daher aud) bei guldffigen Vertheidigungen gu mig: 
billigen. — | 

Außer den Advocaten werden in mandhen Gefeggebungen aud 
andere Rechtsgelehrte gugelaffen. Insbeſondre gilt dies von den 
Doctoren und den Docenten der Rechte. Allein wir wirden dies immer 
nur alé eine Ausnahme geftatten und fie auf die Falle der zulaͤſſigen 
PRertheidigung befdranfen, daneben jedod gugeftehen, daß in befonderen 
Faͤllen, z. B. bei naher Verwandtſchaft des Rechtsgelehrten mit dem 
Angeflagten, neben bem Advocaten aud) der (verwandte) Redtsgelehrte 
bie Sache des Angeflagten fiihre. In den Fallen der nothwendigen Vers 
theidigung wirden wir die Beiziehung eines befonderen Vertheidigers 
aud dann fiir ndthig halten, wenn der Angeklagte ein Rechtsverſtaͤndiger 
ift und feine Vertheidigung felbft fihren wollte “Denn es ift dem An: 
geflagten nidt die ndthige Unbefangenbeit zuzutrauen, als dag die Ere 
fiillung der Tendenz, welde von dem Gefege bei der Vorſchrift der noth= 
roendigen Vertheidigung verfolgt worden, gu erwarten mare. 

Midge Rechtsverſtaͤndige find alg Vertheidiger der Regel 
nad und aud in nidtnothwendigen Vertheidigungen nidt zuzulaſſen. 
Allerdings bedarf es Hier eines Vertheidigers dberhaupt nidr. Allein 
daraus folgt nod) nidt, daß das Gericht fic) gefallen laffen mifte, mit 
jedem Dritten alé einem Vertreter oder Beiftande des Angeflagten gu 
verhandeln und gu verfebren. Die Wuͤrde des Gerichtes und die Be— 
deutung der geridtlidjen Procedur wuͤrde fehr bald beeintradtigt werden, 
wenn der Sig des Defenfors von jedem, welchen der Ungeflagte damit 
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beauftragt, eingenommen werden koͤnnte. Jenes verderbliche und ge 
faͤhrliche Geſchlecht dec Stoͤckeladvocaten und Winkelagenten wirde bald 
einen neuen Wirkungskreis gefunden haben und, unter Ausbeutung der 
Dummheit und keichtglaͤubigkeit, die gerichtlichen Verhandlungen in bem 
unangenehmſten Maße erſchweren. Wir wirden dagegen ausnahms⸗ 
weiſe in Fallen der nichtnothwendigen Vertheidigung maͤnnliche Vers 
wandte des Angeklagten, inſoweit die Perſoͤnlichkeit und der Ruf dere 
ſelben dem Gerichte fein Bedenken einfloͤßen, als Vertreter und Sprecher 
fie den Angeklagten zulaſſen. Ueberhaupt kann man dem Angeklagten, 
wenn er nod unmuͤndig iſt und das erſtemal vor Gericht ſteht, die Bee 
fugniß nicht verſagen, von einem ſeiner maͤnnlichen Verwandten ſich 
— gu laſſen und ſeines Beiſtandes in der Sitzung ſich gu ecfrenen. 

Es ift diefe Befugnif nur die Anerfennung eines menſchlichen und das 
ber beachtenswerthen Gefuͤhles. 

Wer beftellt ben Vertheidiger? Zunaͤchſt gebiihet bicfes 
Rede dem Angeflagten felbf— und zwar aud) im Falle der nothwendigen 
Vertheidigung. Iſt gleich hier die Vertheidigung durch bas Geſetz vors 
geſchrieben, fo ſchließt dies nod) nicht die Wahl durch den Angefhuldigs 
ten aué. Unterlagt ec die felbfteigene Wahl, fo geht die Pflicht zur 
Wahl bei der nothwendigen Vertheidigung auf das Geridt doer. Es 
wird aud in diefem Falle nidt unangemeffen fein, etwaige Einwen⸗ 
dbungen bes Angeflagten gegen den ihm beigegebenen Vertheidiger ju 
beadhten ſowie bet fpaterer eigener Wahl des Angefduldigten, dafern fie 
nit gum Berfdleife der Gace erfolgt 149) oder andere befonders wid: 
tige Bedenken ihr entgegenftehen, die fruͤhere geridtlide Wahl fir er: 
ledigt gu betradten 15). Man muß hierbei immer fefthalten, daß der 
Zweck dee nothwendigen Vertheidigung nicht erreidht wird, wenn der 
Angelagte dem Bertheldiger fein Vertrauen ſchenkt und inébefondre in 
ber Weigerung des Geridhtes, feine Antrdge gu beadten, eine Beſchraͤn— 
fung feiner Vertheidigung argwohnt. Uebrigené wird eine Frift zu bes 
ftimmen fein, dis gu welder der Angeblagte den (nothwendigen) Bers 
theidiger waͤhlt und nad deren Verflug die Wahl von dem Geridte 
vorgunehmen iff, bamit nicht der Zeitpunft, von two an die Vertheidigung 
alé nothwendige vom Gelege vorgeſchtieben ift, durch das Zaudern des 
Angeblagten verſaͤumt werde '%). Bet der gulaffigen Vertheidigung Fann 
der Angeflagte, welder die Wahl aus Unbekanntſchaft rx. niche ſelbſt 
vornimmt, die Beftellung eines Vertheidigers bei dem Geridte bean 
—— hat ſich derſelben gu unterziehen, ohne daß jedoch hier⸗ 


14) Bgl. ere insbef. vo, Grog, in den Blattern f. Rechtspfl. in Thü⸗ 
tingen 1854 S. 214 fig. 

15) Nucdenat f B. fm Code Napol. d’Instr. Cr. art. 294. und in ber Pal. 
ſaͤchſ. SPO. Art. 39, Af. 4. Wal. noh Goltdammer, Ardiv far preuß. 
Strafrecht Bd, Il, S. 391. 

16) Beruͤckſi iat in der kgl. ſächſ. StPO. Art, 38, Abſ. 4 Schwarze, 
Gommentar Bd, |, S. 92 fig. 
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durch der Vertheidiger in die Function eines nothwendigen Vertheidigers 
eintritt, wie aud) felbftverftindlid) der Angeflagte an diefe Wahi des 
Geridtes nicht gebunden ift und fie jeder Zeit widerrufen tann, fei 
es, dah er auf jede weitere Vertheidigung Verzicht leiftet oder mit ifr 
einen anderen Vertheidiger beauftragen wil. — Bei unmindigen Per: 
fonen wird die Beſtellung des Vertheidigers den nddften Verwandten 
deſſelben gu itberlaffen fein, wenngleid) bei ſolchen Perfonen, welde der 
Miandigkeit fic) naͤhern, die ſelbſteigene Wahi gu geftatten ift, da ihnen 
bereits fo viele Ueberlegung, als hiergu ecforderlich ift, wohl zugetraut 
werden fann. — Wir bemerfen hiecbei nod, daß es nicht zweckmaͤßig 
iff, wenn das Geridt bei der Wahl des Vertheidigers an eine beftimmete 
Meihenfolge unter den Advocaten gebunden ift. Es koͤnnen bei eingelnen 
Unterfudungen verſchiedene Ricfidten, inébefondce aud in Bezug auf 
den Gegenftand derfelben, wenn er 3. B. techniſche Kenntniffe des Bers 
theidigers von dem Bauweſen rc. ndthig oder doch wuͤnſchenswerth madt, 
obwalten, welde fiir die Freiheit der Wahl angufiibren find. Die Wahl 
ſelbſt verliert aud) durd) eine derartige Beſchraͤnkung viel von ihrem 
Werthe fir den Gewaͤhlten und hiermit an der Veranlaffung, der Wahl, 
mie man ju fagen pflegt, Ehre zu machen. 

Wer ift die BVertheidigung ju hbhernehmen vee: 
pilidtet? Im allgemeinen wird man die Verpflidtung zur Uebers 
nabme bei den Advocaten anerfennen, weil diefe aud als die eigentlid 
Berettigten zur Uebecnahme angufehen find und in ihrer Function die 
Wertheidigung der UAngeflagten begriffsmaͤßig mitenthalten ift. Eben⸗ 
deshalb hat man, wenngleid) unzweckmaͤßig, in manden Landern eine 
beſtimmte Drdnung aufgeftellt, in welder die Advocaten die Vertheidi- 
gung gu uͤbernehmen verpflidtet find. Die Frage kommt haufig in praxi 
auf die Borfrage zuruͤck: ift Der AngeElagte im Stande, den 
Bertheidigerszu begahlenundtritt, verneinenden Fal: 
le6, fie ibn die Staatstaffe ein? Der Advocat ift auf feine 
Arbeit als feinen Lebensunterhalt (der Megel nach) verwiefen und es 
fann daber die gedachte Borfrage ihm nicht gerade tbel gedeutet werden, 
ba es leicht fommen finnte, dag ein angefehener Advocat dergeftalt durch 
Defenfionen in Anſpruch genommen wide, daß er feine uͤbrigen Arbeiten 
pirnadlaffigen und dadurd fein Auskommen gefabrden muͤßte. Wir 
find dDaber der Meinung, daß in den Fallen, in denen weder dec Anz 
geklagte folvent, nok die Staatsfaffe sur Ucbertragung der Defenfionalien 
verpflichtet ift, die unbedingte Verpflidtung des Gewaͤhlten sur An: 
nahme dee Wahl nicht ftatuirt werden fann, vielmehe dem Richter ein 
billiges Ecmefjen bei der ihm zuſtehenden Entſchließung uͤber die Abs 
lehnung wohl gu geftatten und insbefondre der obgedachte Einwand mit 
gu beriidfidtigen iff. In diefein Mahe hat aud in neuefter Zeit das 
Fal. preuß. Juſtizminiſterium die Gerichte befdieden !“). Jn Fallen 


17) Refeript v. 5, Mai 1854 (Fuftigminifterialblatt S, 218), 
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folder Art wird ſchließlich ein von Amtswegen gu honorirender Ver: 
theidiger, gleichſam ein Armenadvocat, dem Angeklagten beizuordnen 
ſein, wenn das Geſetz die Vertheidigung fuͤr eine nothwendige erklaͤrt. 
In anderen Laͤndern iſt dieſem Uebelſtande dadurch begegnet, daß man 
bei nothwendiger Vertheidigung dem Bertheidiger die Gebuͤhren und 
fonftigen Koſten aus der Staatskaſſe gewaͤhrt und legtere ihren Regreß 
an den Ungeflagten nimmt. Yn diefem Mage ift insbefondre das Ber: 
haͤltniß im K. Sachſen geordnet und daber dec Angefduldigte — im 
Falle der nothwendigen Vertheidigung — fider, frei nad feinem Ber: 
trauen den Vertheidiger fid) wablen gu fdnnen, obne eine ablehnende 
Antwort befürchten gu miffen. 

Ausgefhloifen von dem Redte, eine Vertheidi: 
gung au ubernehmen, find diejenigen, welde in der Unterfudung 
alé Beugen oder Sadyverftdndige befragt oder als folche gu einer muͤnd⸗ 
lichen Verhandlung vorgeladen worden find. Ebenfo fann der Verlegte, 
felbft wenn et alé Beuge nicht befragt wird, die Bertheidigung. nidt 
uͤbernehmen. Es wuͤrde ſchon der Warde und dee Aufgabe der Vertheis 
bigung nicht wobl entipreden, den Verlegten gu dem Amte des Vertheis 
bigers gugulaffen. 

Aud andece Falle laffen fics denfen, wo, wenigftens bei einer 
nothwendigen Vectheidigung, die Zulaffung bedenklich fein wuͤrde, 5. B. 
wenn det Advocat ein Verwandtec oder naher Freund des Verletzten iff. 
Unvereinbar mit der Uebernahme einer Bertheidigung ift aud) in der: 
felben Unterfucdhung die Function des Unterfudungéscidtecs und des 
Staatganwalted felbft dann, wenn diefe Beamten ihre Functionen nies 
bergelegt haben, aus dem Staatedienfte gefcieden und gue Advocatur 
ibergegangen find 18). Die Besiehung, in welder fie gue Unterſuchung 
geftanden haben, erliſcht nice voͤllig mit dem Aufodren der Function 
und fie bleiben inébefondre bezuͤglich ihrer Functionirung nad wie vor 
verantwortlid. Es fommt vor, daf in der Hauptverhandlung von 
bem Unterfudungsridter oder Staatéanwalte Ausfunft uͤber frihere 
Vorgaͤnge in der Untecfuchung verlangt witd, fowie daf aus den Bors 
acten Protocole und Auslaffungen dieſer Beamten verlefen werden. 
Die Stellung diefer Beamten uͤberhaupt ift eine foldje, welche fie uns 
fabig made, in decfelben Unterfudung ſpaͤterhin als Bertheidiger auf 
gutreten. 

Kann der Vertheidiger die Vertheidigung ablebe 
nen, aud wennerercfldrcct, daß er keine Grinbde der Bers 
theidigung aufgufinden vermige? Es ift faum angunehmen, 
baf ein Fall vorkaͤme, in welchem nidt wenigftens in Bezug auf die 


18) Bon der entgegengefegten Anficht bezüglich bes (früheren) Staatés 
anwaltes iff baé Obertribunal in Berlin (Goltdammer, Ardiv Bd. lV, 
S. 219) ausgegangen. Bezüglich des (früheren) Unterſuchungsrichtere vergl. 
Lamfromm, Gerihtsfaal 1854 Bd. il, S, 475 fig. 
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Abmeffung der Strafe einige gu Gunften des Angeflagten anführbare 
Umftdnde geitend gemadt werden fdnnten. Wie ſchon hiernad die 
Frage an praktiſcher Bedeutung verliert, fo fann fie im mindliden 
Rerfahren, genau genommen, nicht geftellt werden, da Hier die Verthei— 
digung nidt nad) bem Schluſſe der Unterfudjung, fondern bereits waͤh— 
rend derfelben eintritt und fie mithin nicht im voraus miffen und ab— 
urtheilen fann, ob nidt wabrend ber miindliden Verhandlung Thatſachen 
ermittelt werden, tweldye gu Gunften des Angeflagten (prechen oder audy 
fdheinbar ben Anklagebeweis verſtaͤrken, jedenfalls aber dem Vertheidiger 
Gelegenheit zur Veetretung der Gntereffen des Angeflagten geben. Cine 
fal. bayer. Movelle v. 26. Juli 1812 beftimme, daß der BWerthetdiger 
unter bem Vorwande, daß er nichts gu vertheidigen finde, der Verthei- 
bigung fid) nicht entziehen fénne. Es ift iberhaupt bedenflid, jener 
im Publicum weitverbdreiteten Anſicht Naum zu geben, daß ſchwere 
Verbrecher, bei dem vollen Beweiſe ihrer Thaͤterſchaft, einer Verthei- 
Digung nidt werth feten. Die menſchliche, aus dem gerechten Abſcheu 
vor dem Verbrechen und defjen Urheber entfprungene Entruͤſtung darf 
nicht die Richter und BVertheidiger dazu verleiten, den Verbrecher als 
einen BVerurtheilten gu behandeln. Gerade diefe Entriftung made 
es nothmendig, daß der Angeblagte nidt vertheidigungslos gelaſſen 
werde. 

Aeltere Geſetzgebungen verlangten zur Sicherſtellung gegen Miß— 
brauch der Rechte des Vertheidigers die feierliche Beeidigung des 
Vertheidigers!s). Dieſelbe erledigt ſich von ſelbſt in den Fallen, 
in denen Advocaten, welche bereits den allgemeinen Pflichteid geleiſtet 
haben, als Vertheidiger beſtellt werden. Sie erſcheint aber uͤberhaupt 
nicht paſſend, dba man demjenigen, welchem man eine Vertheidigung 
uͤbertraͤgt oder welchen man als Vertheidiger zulaͤßt, hierdurch bereits 
das Vertrauen ſchenkt, daß er nichts gegen Ehre und Recht vornehmen 
werde. Dergleidhen Sicherungsmittel haben uͤberhaupt in Verhaͤltniſſen 
und Beziehungen der hier fraglichen Art keinen beſonderen praktiſchen 
Werth. Endlich iſt es aud nod niemals verlangt worden, daß der 
rechtsunkundige Verwandte des Angeklagten, welcher als ſolcher die 
Function des Vertheidigers uͤbernimmt, eidlich verpflichtet werde, obſchon 
man, wenn man einmal derartige Ruͤckſichten als maßgebende anſieht, 
gerade bei dem Verwandten, in Hinblick auf die Verwandtſchaft, eine 
kein Mittel ſcheuende Beguͤnſtigung des Angeklagten argwoͤhnen koͤnnte. 
Oder ſieht man lediglich in der Geſtattung der Acteneinſicht und der 
Unterredung mit bem Angeklagten inſofern eine Gefahr, als der Ver— 
theidiger jene wie dieſe zu unbefugten Mittheilungen und Inſtructionen 
an den Angeklagten oder gu ungeſetzlichen Einwirkungen auf den Be? 
weis mifbrauden fdnnte? Man fann hier nur darauf verweifen, daf 
bie Furcht vor derartigen Mißbraͤuchen nidt. gu derartigen Maßregeln 


— — 





19) Bgl, Mittermaier, Vertheidigung x. S. 66 flg. 
Xil, AQ 
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gteifen darf und geeignet iff, Mißbraͤuche der Befugniffe zu ver- 
anlaſſen. 

Mehrere in dieſelbe Unterſuchung verwickelte Perſonen koͤnnen, 
wenn ihre Vertheidigungsmomente nicht in Widerſpruch treten, durd 
einen gemeinſchaftlichen Vertheidiger vertheidigt werden. 
Die StPO. Wuͤrtemberg's beſtimmt nod in Art. 254: , Gude aber 
der eine Theilnehmer aus ber Befdhuldigung bes anderen cine Entſchul— 
digung fir fic) abjuleiten, fo mug fiir jeden cin befonderer Bertheidiger 
auftreten2°),” Es verfteht fid) von felbft, daß diefe Colfifion aud) dann, 
wenn fie erft waͤhrend ded Proceffes hervortritt, gu beruͤckſichtigen fein 
wird, ba mit dem Gintritte derfelben die Vorauslegung, unter welder 
bie gemeinfame Vertheidigung als guldffig erſchien, von felbft ſich ecledigt. 
Ebendeshalb ift in Fallen der nothwendigen Vertheidigung die gemein- 
ſchaftliche Vertheidigung mehrerer Angeklagten durch denfelben Verthei— 
diger immer aus Ruͤckſicht auf moͤgliche Cventualitaten in der Haupt: 
verhandlung bedenklich. Cine Ungiltigteit des Vertheidigungswerkes 
aus diefem Grunde wiirde jedod auf die Beit vor bem Cintritte folder 
Gollifion nicht gu erftceden fein. 

Kann fid ein Angeklagter mehcerer Vertheidiger 
bebienen? Aud) diefe Frage iff infoweit gu bejahen, als bei der Bu: 
ziehung mehrerer Bertheidiger nidt ein Verſchleif der Gace gu befürch— 
ten iff. Die allgemeine Bejahung dee Frage cechtfertigt ſich durch ſich 
felbft und es hat 3. B. die kgl. ſaͤchſ. StPO. in diefer Beziehung die 
Staatsanwaltſchaft und die Vertheidigung gleidgeftellt, dadurch aber 
aud den hoͤheren Geſichtspunkt, von welchem fie die Anklage wie diz 
Vertheidigung betrachtet, ohne fpecielle Ruͤckſicht auf die Vertreter diefer 
Sunctionen gu nehmen, anerfannt. Hieruͤber hat jedod diefes Geſetz 
nod 21) verordnet, daß, wenn mebhrere ſtaatsanwaltſchaftliche Beamte 
ober wenn mehrere Vertheidiger fue einen Angeklagten auftreten, bier: 
durch die Bahl der nachgelaſſenen Schlußvorttaͤge nide erhoͤht werden 
darf 22), 

Jn den Fallen, in denen die Beurtheilung und Entſcheidung des 
Gerichtes hauptlidlid) von Fragen bedingt ift, gu deren Beantwortung 
befondere Fachkenntniſſe gehdren, wird es fiir die Vertheidbung von ge- 
widhtiger Bedeutung fein, fid) bes Beirathes cines Ga ver: 
fidnbdigen bei der Dauptverhandlung bedienen gu Edn: 
nen. Die Zuziehung eines Sadverftdndigen durch bas Geridt Fann 
moͤglicherweiſe dieſes Intereſſe der Bertheidigung nidt vollftandig be 
friedigen. Die Erfahrung hat gelehet, daß gerade bet derartigen Begut 


20) Bgl. aud Goltbammer, Arhiv Bd. Il, S. 83. Bb. lil, S. 123 fig. 

21) Art. 41, Abſ. 1 in Verb. mit Art. 26, Abf. 8. 

22) Aud das römiſche Recht lies gu, daß mehrere Patroni fir den Angeklag⸗ 
ten auftreten fonnten, enthiclt aber zugleich die Vorſchrift, daß der far die Ber 
theidigungsreden beftimmte und nach einer Waſſeruhr (clepsydra) controlirte 
Beitraum deshalb, weil mehrere patroni auftraten, nicht ausgedehnt werden follt. 
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achtungen leicht eine gewiſſe Einſeitigkeit und Voreingenommenheit ſich 
geltend macht, welche um ſo gefaͤhrlicher iſt, als ſie, wenngleich erkannt 
und gefuͤhlt, doch durch andere Mittel, als durch die Begutachtung an— 
derer Sachverſtaͤndiger, nicht leicht unſchaͤdlich gemacht werden kann. 
Auf dec anderen Seite iſt nicht gu verkennen, daß ſolche von dec Ver: 
theidigung aufgerufene Sachverſtaͤndige fid) wohl verleiten laffen, dem 
Sadverftindigen des Geridjtes, um ihm den Nimbus der Unfehlbarkeit 
gu rauben oder aud) aus vielleidbt unbewuftem Neide wider ibn wegen 
ſeiner bevorgugten Stellung, in einer unangemeffenen Weiſe entgegen: 
gutceten. Es fommen hierbei allerdings unerquidlide Disputationen der 
fic) feindlich gegenuͤberſtehenden Sacverftandigen vor, welche eben nidt 
bie Wuͤrde der Verhandilung erhdhen und welche das Geridht in Ver— 
legenbeit fegen koͤnnen, felbft abgefehen davon, daf zur Beſeitigung der- 
felben oft nod) ein superarbiter aufgerufen werden modte. Deſſen— 
ungeachtet ſcheint es bedenflid), des migliden Mißbrauches und folder 
mogliden Sncoveniengen wegen, ber Vertheidigung die nur gedadte . 
wichtige Befugnif nidt eincdumen ju wollen. Das Gericht wird den 
tidtigen act gu finden wiffen, mit weldem es derartige Disputationen 
uͤberwacht und inégbefondre Kritifen Seiten des Sachverſtaͤndigen der 
Vertheidigung nidt gulajfen, welche das Anfehen des Sadhverftandigen 
des Geridtes nuglos gefabrden 2%). Der Vertheidiger benennt den 
Sachverftdndigen, wie, einen Beugen, behufs der Vorladung deffelben 
zur Hauptverhandlung. Gin Antrag des Vertheidigers auf Beiziehung 
eines anderweiten Sachverſtaͤndigen, deffen Wahl jedod dem Geridhte 
uͤberlaſſen worden, fann als verbindlich fiir das Gericht nicht angefehen 
werden 24), Die fal. ſaͤchſ. StPH. verordnet in Art. 41, Abſ. 2, 3: 
» der Angefdhuldigte Fann aud neben dem Vertheidiger und zur Unters . 
ftiigung deffelben einen Gadhverftdndigen und bei verſchiedenartigen 
Gegenſtaͤnden der Begutachtung fuͤr jeden derſelben einen beſonderen 
Sachverſtaͤndigen zuziehen, dafern das Gericht nicht hierin einen Ver— 
ſchleif der Sache findet. Die Koſten einer ſolchen Zuziehung traͤgt der 
Angeklagte. Es kann jedoch das Gericht, wenn das Gutachten des oder 
der von dem Angeklagten zugezogenen Sachverſtaͤndigen vorzugsweiſe 
zur Freiſprechung deſſelben beigetragen hat, ihn von dieſer Verpflichtung 
wieder entbinden und wegen Uebertragung der Koſten nad den allge— 
meinen Grundſaͤtzen, gleich als ob das Gericht den oder die Saqhver⸗ 
ſtaͤndigen zugezogen hatte, entſcheiden.“ 

—Wie welt erſtreckt (id der in der gerichtlichen Be; 
Absa, oder in ber Wahl bes Angellagten liegende 
Auftrag? Fm allgemeinen find die Grengen und der Umfang bes 


23) Bal. nod Mittermaier, im Archive Goltbammer’s f. preuß. Strafs 
rect Bd. J, S. 127 und die daf. anges. Scbriftfteller in Verb. mit Mitters 
mater, im Gerichtefaate Jahrg. Ul, Bd. 1, S. 194 fig. 

24) Val. Sigungsberidte der bayer. Sdrwurgeridte Bd. 1, S. 228, 

49* 
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Auftrages durch den Zweck der Vertheidigung beftimmt. Es fragt fid 
insbefondre aber, 06 Der Bertheidiger aud ohne befonderen 
Auftrag feines Clienten fie ibn Rechtsmittel einga- 
wenden befugt fei? Soviel ſcheint jedenfalls gewif gu fein, dag 
er ein Rechtsmittel nidt wider den ausdriliden Willen feines Clien: 
ten einwenden, begiiglid) fortftellen fann*5). Die Anfechtung einer 
gerichtlichen Entſcheidung durd) ein Mechtsmittel iff filets Gache der 
Wiltir und die Giltigkeit und der Werth der erfteren nist durch eine 
Peftitigung des Oberrichters bedingt. Die Rechtsmittel find und fonnen 
nur Rehtswohithaten fiir den betceffenden Theil fein und die Einwen 
dung derfelben iff daher feine Mothwendigkeit. Steht aber dem 
BWertheidiger ein ,vermuthetec Auftrag* gue Seite, 
wenner fürden Ungeflagten ohne deffen ausdrik Elie 
Zuftimmung cin Rechtsmittel einwendet? Jn der Regel 
bat man den Vertheidiger fie eo ipso (egitimirt sur Einwendung an: 
gefeben 26), wogegen die bayer. Sprudpraris mehr gu dee Unfidt fi@ 
binneigt, daß es einer fpeciellen Beauftragung, bey. Genehmigung 
Seiten des Angeflagten fiir den Bertheidiger bediefe27). Man Hat 
hierbei ſich auf die Moͤglichkeit (wenigftens bet Nichtigkeitsbeſchwerden 
becufen, daf der Angeflagte infolge einer erfolgreichhen Richtigkeits: 
befchwerde leicht in eine ſchlimmere Lage fommen fénne, alé er vorber 
gewefen, indem aus der zweiten BVerhandlung oder Urtheilsfallung eine 
ftrengere Strafe refultiren fonne, als die in dem angefodtenen Erfennt 
nifje ausgefprodjene 28). Allein wir glauben, daß der in der Beftellung 
des Vertheidigers ihm ertheilte allgemeine Auftrag, alles dasjentge, was 
er zur Wahernehmung der Mechte und Fntereffen feines Clienten, naw 
pflichtmaͤßigem Ermeffen, fir néthig oder unnuͤtz Halt, gu beforgen und 
vorzunehmen, aud) die Einwendung der Rechtsmittel umſchließt. Wenn 
ber Vertheidiger hierbei doer den mégliden Ausgang fic fect, fo wird 
der meiftens redjtéunfundige, jedenfallé aber nidt unbefangene Wn: 
geklagte nod) viel eher fid) irren fdnnen. Es ſcheint hiernaͤchſt mist 


25) Bal. aud Goltbammer, Arhiv Bd. ll, S. 544. Man hat die 
Befugnif des Bergichtes felbft einem minderjabrigen, ſeboch fiber 16 Sabre alten 
Angeflagten (ohne daß es der Zuftimmung des Baters zc, bedarf) eingerdumt. 
Goltbammer ebendaf. 

26) Bopp, Geridhtéfaal ll, Bd. l, S. 178 fig. Bgl. nod die Citate bei 
Schwarze, Gommentar Bd, I, S. 94, Xn. * 

27) Gigungsberidte zc. Bb. V, S. 414 u. * Zeitſchrift f. Rehts psi. av 
Gefeog. in Bayern Bd. 1, S. 178 fig. 

28) Walther, die Lehre von ben Rechtsmitteln Bd, ll, S. O2 flg. Diefem 
Argumente würde aud durch den Vorfdlag Walther’s nicht begegnet werden, 
daß ein Beſchuldigter fchon bei dem Beginne der Unterfudung feinen Bertheis 
diger gur eventuellen Ginlegung aller gefeglichen Rechtsmittel bevolmadhtige. 
Gine folhe Bevollmadtiging, welche ohnedem fehr bald gur leeren Formalitat 
herabfinten und von jedem Angeflagten, unbewußt ihrer Bedeutung, aué- 
aefprochen werden würde, fann die fir néthig befundene Erwägung im eingelnes 
Falle, ob ein Redhtsmittel cinguroegden fei, nicht erfegen. 
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paffend, bie Beantwortung der Frage, ob ein Mechtsmittel einzuwenden 
fei, gerade deshalb, weil fie Schwierigkeiten enthalten fann, dem Anz 
geflagten zuzuſchieben und bei Madtheilen, welche ibn in deffen Folge 
treffen, ſich mit bem Gage volenti non fit iniuria zu trdften. Auch 
fommen twdbrend der Unterſuchung genug andere nidt minder wichtige 
und in ihren Erfolgen moͤglicherweiſe nadtheilige Handlungen vor, 
welche der Vertheidiger fir den Angeblagten vornimmt, ohne daf man 
an der vollen Ermddtigung des Vertheidigers gu ihrer Vornahme ge- 
zweifelt hat, z. B. Antrage auf Vorladung von Beugen, deren Ausfagen 
von zweifelhaftem Ecfolge fiir den Entlaftungsbeweis fein und moglider- 
weife den Anſchuldigungsbeweis untecftigen koͤnnen. Cine andere Frage 
fann fein, ob man den Vertheidiger fir legitimirt sur Anwendung folder 
Rechtsmittel anfehen will, welche nide mabhrend der Unterſuchung, fon: 
bern erft gegen dad Enderfenntnif eingewendet merden follen. Man 
fann fagen, daf mit dem legteren der Zeitpunft eingetreten, bis yu wel: 
chem der in der Bertheidigung liegende Auftrag ohne befondere Erkla— 
rung des Angefduldigten gu ecftreden fei. Allein die Praxis hat, foviel 
uné befannt, eine ſolche Beſchraͤnkung des Auftrages nicht angenommen 
und die Legitimation des Bertheidigers zur Cinwendung von Redhts- 
mitteln aud) auf die Zeit nad bem Enderfenntniffe erſtreckt. Die kgl. 
ſaͤchſ. StPHO. Art. 39, Abſ. 3, 4 verordnet gang aligemein: , Der bez 
ftelite Wertheidiger bedarf guc Bornahme eingelner Handlungen und 
Stellung eingelner Antraͤge, insbefondre gue Einwendung von Rechts: 
mitten und zu Gefuden um Wiedereinfegung in den vorigen Stand 
feines befonderen Auftrages. Wird von ibm die Wiederaufnahme einer 
Unterfudung beantragt, fo ift der Antrag zuvoͤrderſt dem von ihm Ver— 
tretenen felbft guc Erflacung vorgulegen. “ 

Welhe Befugniffe find dem BVertheidiger in der 
Boruntecfudung eingucdumen? Wir haben fdon oben dar: 
auf aufmerkſam gemadt, daß e8 nicht geniigend fei, wenn dem Verthei- 
diger erſt von der Beit an, wo der Angeklagte rechtskraͤftig zur Haupt: 
verhandlung verwiefen worden ift, vergdnnt wird, feine Thatigfecit gu 
entfalten. Es wird von jedem Praktifer beftutigt werden 29), daß die 
Bulaffung deffelben bereits waͤhrend der Voruntecfudung nidt nur im 
wefentliden Sntereffe des Angeblugten, fondern unter gewiffen Befdran: 
fungen aud felbft im Sntereffe der Gerechtigkeit liegt. Ohnedem foll 
ja dem Angefdhuldigten die Moͤglichkeit gewaͤhrt werden, bereits in der 
Vorunterfudung alles dasjenige, was ec guc Entkraftung des Verdadhtes 
vorzubringen im Stande iff, geltend gu machen und uͤberhaupt feine 
Bertheidigunug gegen jede ihm nadhtheilige geridtlidhe Handlung, ing: 
befondre auch feine Verweifung gue Hauptverhandlung, gu flbren. Zu 


— — — 


29) Bgl. hier insbeſ. evita, im Gerichtsſ. Jahrg. II, Bd. l, S. 158 flg. 
Mittermaier, ebendaſ. S. 477 fig. Stemann, ebendaſ. Jahrg. V, Bd. 1, 
S. 214 flg. Hänle, ebendaſ. Jahrg. Vi, Bd. II. S. 41 fig. 
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diefem Swede follen ihm die Verdachtsgruͤnde nod) vor Schluß der Bor: 
unterfuchung erdffnet und er uͤber diefelben vecnommen werden, 

Es ift uͤberdies cin Mißverhaͤltniß zwiſchen dem verhafteten und 
bem nidt in Haft befindlidhen Angellagten vorhanden, welches ſchwer⸗ 
lich auszugleichen iſt. Indem der nidtverhaftete Angeblagte die vollſte 
Freiheit der Beſprechung mit ſeinem Vertheidiger genießt, iſt 
der verhaftete Angeklagte in dieſem Rechte, wenn man es ihm uͤberhaupt 
geſtattet, ſehr beſchraͤnkt. Die Verhaftung wird nun gwar aus dee 
Furcht vor Colluſion angelegt. Allein dies iſt nicht der einzige Grund, 
aus dem die Haft angelegt werden kann und, davon abgeſehen, kann 
von einer Collufion zwiſchen Angeflagtem und dem Vertheidiger nidt 
wohl bie Rede fein, wenn man nidt gleich anfanglid) wieder dem Bees 
theidiger eine Pflidjtveclegung gutraut. Wollte man davon ausgehen, 
ſo müßte manconfequenterweife jeden Ungefdhulbdigten 
verhaften, um ibm bie Moͤglichkelt einer ſolchen Be: 
fpredhung gu entziehen. Dan fehe nur davon ab, mit Mif- 
trauen den Bertheidiger gu behandeln, und er wird das Vertrauen mit 
der vollſten Erfillung ſeiner Pflicht erwidern. Verletzungen derfelben 
ftrafe man ftreng und jeige gugleid) hierdurd), wie grofen Werth man 
auf die Bertheidigung im Intereſſe der Geredtigkeit lege. 

Man dericfidtigt insbefondre bei der Frage, ob dem Bertheidiger 
die Acteneinſicht wahrend der Vorunterſuchung gu ge 
flatten fei, gu wenig, dag diefelbe nur dazu beſtimmt ift, die Matetialien 
fir die Hauptverhandlung ju ſammeln, daß legtere die eigentliche Unter 
fuchung, auf Grund deren das Urtheil gefproden mird, bildet und daf 
bie Gorbereitung auf diefelbe von der Art fein muß, daß der Anklage 
wie der Vertheidigung die volle Moͤglichkeit gegeben ift, thre Intereſſen 
bezuͤglich der kuͤnftigen Beweisaufnahme wahrzunehmen. 

Wir verkennen auf der anderen Seite nicht, daß bisweilen ein zu 
zeitiges Offenbaren des Planes und der Richtung der angeſtellten Er 
oͤtterungen nachtheilig auf das Ergebniß der letzteren einwirken fant, 
ohne daß etwa eine Pflichtverletzung des Vertheidigers dabei unterlaͤuft. 
Ebenſo kann es, aus Gruͤnden der Unterſuchungspolitik, nach Befinden 
zweckmaͤßig ſein, wenn dem verhafteten Angeſchuldigten die Unterredung 
mit dem Vertheidiger nur im Beiſein einer Gerichtsperſon geſtattet wird. 
Aus diefen Grinden glauben wir, daß es fid) empfehle, dem Angeflagten 
yu geftatten, bereits waͤhrend der Vorunterfudung iid des 
Beirathes eines BWertheidigers gu bedienen, daß das Gefeg die Ent 
ſchließung dariber, o6 dem Legteren ſchon waͤhrend dec Bore 
unterfudung die Acteneinfidt gu geftatten fei, in jedem eingelnen 
Falle dem Geridte anheimftelle %) und dag ed dem verhafteren Angeklagten 


30) Gegen die Geftattung der Acteneinfidcht wahrend der Borunterfudung 
hat fic in neuefter Zeit norgugéweife Arnold, im Crim. Archiv 1856 S. 135 flg- 
ausgefproden. Gegen diefen Auffag ift eine Abhandlung Reidmann’s im 
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bie Unterredbung mit dem Vertheidiger im Veifein einer, Gerichtsperſon 
geftatte. Bon dicfen Grundfagen iſt die kgl. ſaͤchſ. Gefeggebung ftets 
ausgegangen und bat fie aud) in der Strafprocefordnung v. J. 1856 
aboptirt, ohne daß die hierbei gemadten Erfahrungen ein Abgehen von 
ihnen anrathen fénnten. Es ift aud) von den Gegnern, foviel uns bez 
_fannt, auf nadtheilige Erfahrungen, welde man in diefer Ridtung in 
anderen Zanbdern gemacht habe, nicht Bezug genommen worden 54), 

Die dem Staatsanwalte mehefeitig cingerdumte Befugnif, den 
Vernehmungen des AngeFlagten und der Beugen in der Vorunterſuchung 
beiwohnen gu dirfen, bhalten wir aus befannten, in der Erfahrung bez 
ftdtigten Griinden bedenklich. Fedenfallé liegt aber in ihe zugleich eine 
Beeintradtigung der Bertheidigung. Abgeſehen von diefer Befugnif, 
wird bem Staatsanwalte allgemein die Befugnif eingerdumt, den auf 
die Herftellung des Thatbeftandcs geridjteten Localerdeterungen 2. des 
Unterfudhungsridters beiwohnen und hierbei Antrage bezuͤglich der Mid: 
tung decfelben ftellen gu diicfen. Es liegt Flar vor, daß derartige Er: 
érterungen von bem entſcheidendſten Einfluffe auf die Hauptface und 
den Ausgang der Unterfudung fein miiffen. Deffenungeachtet geftattet 
man dem Vertheidiger nidjt, ſolchen Erdcterungen beiguwohnen. Diefe 
Erdcterungen laffen fid) mit den Ubrigen Acten der Vorunterfudung 
nidt vergleiden und ed Lift fid) daraus, daß dem Bertheidiger nidt 
geftattet ift, ihnen beizuwohnen, nod fein Schluß auf jene ziehen. 
Denn diefe Eroͤrterungen fonnen gumeift nist, wie eine Zeugenverneh: 
mung, wiederholt werden, wohl aber werden die aufgenommenen That: 
beftandéprotocolle einfad) in der Hauptverhandlung vorgelefen und als 
volibemeifende Urfunden angenommen. Hierin liegt daber allerdings | 
cine genuͤgende Veranlaffung, gu verlangen, daß aud) der Vertheidigung 
geftattet werde, derartigen Erdrterungen beizuwohnen und bezuͤgliche 
Autrage gu ftellen. 

Mod weniger follte daruͤber cin Streit herrſchen, daß dem Ver: 
theidiger geftattet werde, von Dem Antrage des Staatsanwal— 
tesauf Fortſtellung dec Unterfuduug vor der Entſchei— 
bung des Geridtes über denfelben Kenntnif gu neh— 
men32), €6 liegt in dec Verweigerung diefer Befugnif in der That 
aud eine VerFennung der Bedeutung der erwahnten Entſcheidung. Iſt 
fdhon die Verweifung an fid) mit mannigfadhen Nadhtheilen fie den 
Ungefduldigten verbunden, 3. B. die Guépenfion von dec Ausiibung 
der Ehrencedte, des Amtes ſowie, nad VBefinden, eine empfindlide Ge- 
fabrdung bed Credité bei feinen Gefdhaftéfreunden und bem gefammten 


— — — 


Gerichtsſaale Jahrg. 1836, Bd, ll, S. 241 flg. gerichtet. Arnold will jedoch 
die Acteneinſicht nach dem Verweiſungserkenntniſſe, insbeſondre zur Rechtfer— 
tigung eines Rechtsmittels geſtatten. 

31) Bgl. übrigens noch Reichmann a. a, O. 

32) Bgl. aud Hänle a. a. O. S. 43, 
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Publicum, fo fann aud) das vorherige Gehdr des Angeſchuldigten gu 
mancher Erleichterung in dec Entſcheidung, 5. B. dutch Befeitigung von 
Verdachtsgruͤnden oder mindeftens gu einer vollftdndigeren Pruͤfung der 
Sachlage dienen. Auch werden durd ein devartiges Gehdr mance An- 
trage und Einwendungen, welche [pater nod bei der Hauptverhandlung 
(aut werden und den Gang derſelben, wohl aud die Entſcheidung ver: 
zoͤgern witrden, befeitigt werden fdnnen. Dieſes Gehoͤr —— Gr: 
laubniß beftehben, eine Denkſchrift einguceidhen und gwar durch einen 
Vertheidiger, weldem die Einſicht des Antrages und der Acten 

wird. Nach frangdfifchem Redhte %%) iſt bekanntlich dem Angeflagten 
Einreidhung einer Denkſchrift geftattet; allein ohne Zuziehung 
Vertheidigers. Es liegt klar vor, daß diefe Erlaubniß feinen rechten 
Werth hat, da das Gefeg das Mittel, mit weldhem fie in Wahrheit 
einen Werth fiir den Angeflagten haben whrde, — ndmlid) die Bu- 
jiehung eines Vertheidigers mit dem Mechte der Acteneinſicht — 

Wie fann der Angefchuldigte, wenn ec den ungebildeten Standen | 

fid) gegen den Inhalt von Acten vertheidigen? Wie foll er oder aud 
dec Vertheidiger es thun, wenn ihm die Acten verſchloſſen bleiben 2 *4) 
Es hat 3.B. das fol. bayer. Juſtizminiſterium nod unter dem 19. Suni 
1855 95) die Fertiqung einer Denkſchrift durch einen beigegebenen Ber: 
theidiger und die Geftattung der Acteneinſicht gu diefem Behufe far un- 
sulaffiq und dabin fic) erklaͤrt, daß die — einer Denkſchrift durch 
einen Bevollmaͤchtigten zwar zulaͤſſig, das Material gue Abfaſſ we 
felben aber auf das eigene , Wiffen des Beſchuldigten beſchr 
Dagegen hat 3. B. die Eg. fichf StpPO. Art. 231 verordnet, d : 
Antrag des Staatsanwaltes auf Fortftellung durch den Unterfud ungé 
richter dem Angeſchuldigten mit der Erdffnung mitgetheilt werde, 
ihm freiſtehe, binnen einer zugleich feftgufegenden kurzen Friſt dasje 
was er behufs der Vervollftdndigung dec Unterfudhung nod gu t 
gen oder gu feiner Rechtfertiqung vorftellig zu machen habe, — 
Der Vertheidiger kann zu dieſem Behufe die Einſicht der Act 
langen, welche thm nicht leicht verweigert wird 5%), — Cine Auen ae ym 
fann in den Fallen der fog. unmittelbaren Vorladung allerdings fic 
empfehlen, da hier alles darauf anfommt, dag die Hauptoerhandiun 
raſch der Borladung folge, auch diefe felb ft nidt verſchleift werde 
Es verſteht ſich aber andererſeits von ſelbſt, daß die unmittelbare Bor 
fadung nur in den Fallen erlaffen wird, in denen die Verbandlung Fein 
Schwierigkeiten, weder in facttfdher, nod in juriſtiſcher Begtehung 
bietet, fo daß eine Beeintrddhtigung der Rechte der Bertheidigung nig 


33) Bal. Mittermater, im Geridtésfaale a. a, O. 

34) Bal. dbrigens noh Cevitau. Hdnle a. a. O. 

35) Bal. Zeitſchrift fir Gefeggebung und Rechtspflege in Bayern Bd. Il, 
S. 138 fla. 

36) Bal. nod über andere Gefeggebungen Mittermaier a. a. O. 
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ju befuͤrchten iff. Wud) in diefer Beziehung koͤnnen wir uns auf die 
Ecfabrungen in Sachſen berufen und beftatigen, daß diefe Auffaffung, 
welche der dafigen Geſetzgebung unterliegt, in praxi fid) bewaͤhrt bar. 
Die ſaͤchſ. StPHO. verfigt ferner, daß der Angeſchuldigte aud von dem 
Cinftellungsantrage des Staatéanwaltes fowie von etwaigen nadtrag: 
liden Aenderungen des Antrages in Kenntniß gefegt werde. 


- Ein Verbot, dem BVertheidiger die Acten ad aedes 
mitgutheilen 47), ift ebenfalls nicht gu rechtfertigen. Es wird hdufig 
eine ſolche Mittheilung mit Radfidt auf das Stadium, in weldem fim 
zur Beit ded Antrages die Unterfudung befindet und auf die hierdurch 
bedingte Mothwendigkeit, die Acten jederzeit im Geridte sur Hand haben 
ju fonnen, bedenflid fallen. Allein auf dec anderen Seite ift nidt gu 
verfennen, daß cine gruͤndliche Vorbereitung auf die Sade Seiten der 
Vertheidigung, wie der Anklage und des Midters ein laͤngeres Studium 
der UActen erfordert und daß dieſes in Dem Maße nicht fo im Geridts- 
zimmer wie in der Arbeits(tube des Betceffenden bewerfftelligt werden 
fann. Es duͤrfte fic) aud) bier die Beftimmung der Egl. fachf. St PO. 
in Art. 42 empfehlen, welche die Entſchließung uͤber Antrage auf Actens 
mittheilungen, ohne weitere Befdranfung, dem —— Ermeſſen 
in jedem einzelnen Falle zuweiſt. 

Die meiſten Geſetzgebungen verordnen, daß dem Angeklagten eine 
Abſchrift des Verweiſungserkenntniſſes und der An— 
klageſchrift behaͤndigt werde, ſowie daß dem Vertheidiger auf 
deſſen Antrag eine unentgeltliche Abſchrift von dem Gutachten der 
Sachverſtaͤndigen ſowie von den auf die Herſtellung des Thatbeſtandes 
bezuͤglichen Actenſtuͤcken gegeben werde und daß der Vertheidiger auf 
ſeine Koſten von denjenigen Actenftiden, die er zur Vertheidigung 
ſeines Clienten fuͤr dienlich erachtet, Abſchtiften zu nehmen oder nehmen 
gu laſſen befugt ſei 28). Cine Beſchraͤnkung in letzterer Beziehung iſt 
nicht zu rechtfertigen. Wie dem Vertheidiger, welchem die Acteneinſicht 
geſtattet iſt, nicht verwehrt werden kann, das, was er geleſen, ſeinem 
Gedaͤchtniſſe vollſtaͤndig einzupraͤgen, ſo kann eine ſolche Beſchraͤnkung 
oud) in Hinblick auf den Zweck der Beiordnung des Vertheidigers nicht 
gedilligt werden. Es liegt in ihe eine Verkuͤmmerung dec vom Ver— 
theidiger gu bewirfenden BVorbercitung auf die Hauptverhandlung und 
eine an ſich unjuldffige, den Verdacht der Parteilichkeit erwedende Be⸗ 
eintrddhtigung ded Vertheidigungsbeweiſes. 

Die Aufftellung der Beweismittellifte gehdrt gu den 
Rechten und Pflidten der Staatéanwaltfdhaft. Diefelbe foll hierbei 
nidt bios den Anklage-, fondern aud den Entlaftungsbeweis im Auge 


— — — 





37) Val. z. B. Code dinstr. crim. art. 302. Kgl. preuß. Verordnung v. 
3. Yan. 1849 §. 17, 

38) Bgl. x. B. kgl. bayer. Gefeg Act. 124 u. Fgl. wuͤrtemb. Gefes Art. 104 
in Verb. mit Art. 305 des Code. 


778 BVertheidigung. 


haben 3%), Mad franzoͤſiſchem Rechte bleibt es dem AngeFlagten un: 
benommen, an die Staatsanwaltſchaft mit dem Erfuden fis yu 
wenden, nod) andere von ihm anjugebende Zeugen auf die Lifte gu fegen. 
Es iff befannt, daß die franzoͤſiſche Procuratuc in der Megel derartige 
Wuͤnſche beruͤckſichtigt, um nicht den Verdacht der Parteilichkeit fich gu: 
zuziehen. Deffenungeadhtet ift es immer ein miflider Ausweg, den 
Angeflagten mit feinen Antrdgen an den guten Willen des Staats: 
antwaltes gu veriveifen. Die teutſchen Gefeggebungen haben daher dem 
Angeflagten die Befugnif eingerdumt, mit Antedgen auf Vervollſtaͤn⸗ 
digung dec Verweismittellifte an das Geridjt fid) gu wenden, welds 
liber die Antraͤge entideidet und begichendlid) die Vorladung ic. an 
ordnet. Die kgl. ſaͤchſ. StPH. beftimme hieruͤber nad Act. 260, daG, 
wenn der Vorfigende die Vorladung nod) anderer Beugen ꝛc. fiir die 
Hauptverhandlung, namentlid) in Ruͤckſicht auf die Vertheidiqgung des 
Angeflagten, als welde vom Staatsanwalte angegeben worden, fir 
angemeffen eradtet, ec folde von Amtswegen in das Verzeichniß mit 
aufzunehmen habe. 


Die teutſchen Gefeggebungen verordnen hierbei in der Regel, das 
der Angeflagte bei derartigen Antrdgen gang be ftimmte Thatfachen, 
ju deren Beweiſe er die Zeugen benenne, angebe 4), Eine decartige 
Vorſchrift iſt nide ganz unbedenflid. Allerdings empfiehlt fie fid daz 
durch, daß auf diefe Weife dem Geridte die Moͤglichkeit einee auf die 
Antrage naber eingehenden Pruͤfung gewdhrt wird. Allein andecerfeits 
wird der Bertheidiger haufig diefer Vorſchrift nur durch eine vorbherige, 
jiemlid) genaue Befragung der ihm von dem Angeflagten angegebenen 
Beugen geniigen fonnen. Woher fol ec fonft die gang beftimmten That: 
ſachen und bie Gewifheit, bag der Beuge tber fie Auskunft geben werde, 
fennen lernen? — Dies fuͤhrt uns gu dec Frage, wieweit iff es dem 
Vertheidiger geftattet, derartige Erfundigungen unmittelbar bei den 
Beugen einzuziehen? Die Beugen werden bei ihrer Abhoͤrung befragt, 
ob fie mit Semandem uͤber ihe Beugnif gefprodyen und von Jemandem 
ber ihc Zeugniß unterridjtet worden? Allein es wirde kber den Zweck 
diefer Befragung hinausgehen, wenn man ju derartigen unerlaubten 
Cinwirfungen auf den Beugen es aud) redynen wollte, wenn der Ber: 
theidiger bei dem Beugen fid) nad) bem Grade und Umfange oder dem 
Grunde feiner Wiffenfdaft erfundigt und hiernach feine Antrage ein: 
geridjtet hatte. Cine decartige Ecfundigung ift nod keine CinwirFung 
auf die Ausfage bes Beugen und fann hdufig dazu dienen, durch Nach 
forfdungen Beweiſe zur Ueberfuͤhrung des Zeugen von feinem Itrthume 
o der aud) ſeiner Unredlichkeit gu liefern. Allerdings muß dieſe Erkun— 


39) Es iſt dies dem Staatsanwalte z. GB. in §. 141 des Haundv. StHG. 
ausdriclich anempfoblen worden. 

40) Bgl. 3. B. §. 52 dev Egl. preuß. Verordnung von 1849 in Verb. mit 
Art, 26 des Zuſatzgeſetzes von 1852, 
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digung in den Grenzen einer ſolchen ſtehen bleiben und alle Vorſtellungen 
und Ermahnungen, ſeien ſie auch in der beſten Abſicht erfolgt, ſelbſt 
bei offenbaren Itrthuͤmern des Zeugen, find unzulaͤſſig 44). 

Wird die Vorladung des Zeugen abgelehnt, ſo kann der Angeklagte 
ihn noch auf ſeine Koſten in ber Sitzung geſtellen. Dieſe Geſtellung iſt aller: 
dings deshalb mißlich, weil der Angeklagte keine Zwangsmittel zu derſelben 
hat. In einigen Geſetzgebungen wird die Vorladung vom Gerichte ver— 
fuͤgt, wenn der Angeklagte die Koſten derſelben erlegt oder den Verzicht der 
Zeugen auf ihre geſetzliche Entſchaͤdigung beibringt. Bezuͤglich des Letzte⸗ 
ren find in der bayer. Spruchpraxis Zweifel entſtanden. Jedenfalls wird 
der Verzicht in glaubhafter Weiſe nod vor der Vorladung betzubringen 
und die blofe Verſicherung des Angeflagten hierzu nicht ausreidend fein. 
Dabei ift jedoch nod) gu gedenfen, daß aud) bet Erfillung aller diefer 
Bedingungen dem Angeflagten infoweit nicht ein unbefdhranttes Recht 
auf Vorladung dec angegebenen Zeugen zuzugeſtehen iff, alé mit der 
legteren cine ungerechtfertigte Verzoͤgerung der Hauptverhandlung ver- 
bunden fein wiirde. Die ſaͤchſ. StPH. verordnet Art. 261, Abf. 3: 
» Wied dem Antrage nist entfproden, fo fann der Angeflagte noch die 
Vorladung verlangen, wenn ev die Roften derfelben und die Koften fir 
die Entſchaͤdigung der Zeugen und Sachverftindigen erlegt oder, foviel 
letztere anlangt, den Verzicht der Zeugen und Sachverſtaͤndigen auf die: 
felbe fofort beibringt. Es wird jedod) in beiden Fallen vorausgelege, 
daß die Vorladung defer Perfonen nicht mit einer ungeredhtfertigten 
Verzoͤgerung der Hauptverhandlung verbunden iff.” Die Praris in 
Sachſen ift bei Beurtheilung derartiger Untrdge bisher ſehr mild ge: 
weſen tind hat nur ausnahmsweiſe dfefelben abgetwiefen 4%). 

Die Bufertigung der Beugenlifte an den Angeklag— 
ten fol nad franz. Rechte 24 Stunden vor der AHHde des Beugen erz 
folgen 43). Diefe Beftimmung erfillt ihren Zweck nist vollfommen, 
wenn man an Ddfe Falle einer mehetdgigen Verhandlung, bei welder 
einzelne Beugen erft am gtveiten, dritten rc. Tage derfelben zur Abhdrung 
gelangen, denft lund jene Srift nad) dem Tage der Abhoͤrung berednet. 
Die Mittheilung foll der BVertheidigung die Mtittel gewahren, nad) dem 
Leumunde der benannten Beugen fid) gu erfundigen und ben Berthei- 
digungsbeweis vorgubereiten. Wei folder Friſt und deren Berednung 
wird diefer Zweck vereitelt. Dies tritt inébefondre nod grell bei ver⸗ 
bafteten Angeklagten vor,. two bie ganze Laft jener Erfundigung und 
Vorbereitung auf den feither mit ber Sache hberhaupt und der Perſoͤn⸗ 


41) Dies ift nok in ber jüngſten Zeit vom Obertribunal gu Berlin aus: 
gefprocen worden, Bgl. hierüber Demme, Schwurgerichtszeitung, 1857, 
225 fig. 
42) Boal. fiber diefe Frage noch Hänle a. a. O. S. 48 fg. 
i ar Val. hierdber Mittermaier, im erie Sahrg, II, Bd. I, 
4 fig. 
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lidfeit der Beugen insbeſondre nicht vertrauten Bertheidiger gewaͤlzt 
wird. — 

Hiermit fteht gugleih die Buftellung der Gefhwornen: 
liſte in Verbindung. Sie foll nad dem Code dem Angeflagten am 
Tage vor der Verhandlung gugeftellt werden. Die meiften teutſchen 
Gefege haben eine ldngere Friſt eingerdumt44). Es ift bekannt, daß 
daruͤber eine Gontroverfe ftattfindet, ob eine fruͤhere Zuftellung die 
Nichtigkeit bes Berfahrens nad ſich giche. Gn mehreren Geleggebungen 
ift bie Frage durch die Veifiigung des Wortes , fpdteftené* erledigt 
worden. Die gedacte Frage fteht mit der Furdht in Verbindung, daf 
bei Langerer Frift die Bertheidigung auf eingelne Geſchworene gu Gunften 
des Angeflagten einzuwirken bemuͤht fein werde. Allein die Moͤglichkeit 
eines ſolchen pflichtwidrigen Benehmens ceidt nidt hin, derartige 
Beſchraͤnkungen gu redtfertigen. Es paft auc jene Befirdtung nur 
auf ben verbhafteten Angeklagten, — nidt aud auf den nicht— 
verhafteten Angeflagten, nidjt auf die Freunde und Verwandte deffelben, 
nicht auf den Vertheidiger. Denn alle diefe Perfonen fonnen, ebenfo 
wie jeder andere Menſch im Publifum, mit leidter Muͤhe die Ramen 
ber Geſchworenen, alsbald nad) Aufftellung der Dienftlifte, erfabren und 
baber, wenn man einmal eine deractige Vorausfegung annehmen will, 
ibre Berfuche, auf die Gefchworenen einzuwirken, bei Zeiten beginnen. 
Beridfidtigt man endlich die bem Staatéanmalte durch feine amtlide 
Stellung gegebene Moͤglichkeit, die genaucften Erfundigungen dber die 
einzelnen Gefdworenen eingugiehen, fo ift es nicht gu billigen, daß man 
bie Thatigkeit der Vertheidigung in dee fragliden Midtung nod) er: 
ſchwert und beſchraͤnkt. Ja, das Obertribunal gu Berlin hat felbft in 
ber veripdteten Zuſtellung der Lifte Feine Midtigkeit gefunden und aus 
cinigen Geftimmungen des preufifdhen Gefeges den Schluß gezogen, 
daß die Vorſchrift wegen dec Zuftellung als eine wefentlide nidt 
angufeben fet 45), 

Was nun die Hauptverhandlung felbft anlangt, fo ift zu— 
nidft ju wiinfden, daf der Dem BVertheidigerin bem Sitzungs— 
faaleangewiefene Plag die Ldfung dec dem Vertheidiger geftellten 
Aufgabe nicht ecfdwere 46), Wir verftehen hierunter einen Plag, auf 
welchem der Gertheidiger Gelegenheit hat, mit dem Angeflagten, da 
ndthig, fid) gu vernehmen und mit leichter Mabe gu den Richtern (prechen 
fann, aud) den Staatsanwalt véllig — wie man gu fagen pflegt — im 
Gefidte hat. Das Rede der ECinvernehmung des Ange: 
klagten mit dem Vertheidiger betradten wir alé ein widtiges. 
Gs foll nidjt foweit fahren, daß der Angeblagte hierbei wie ber Client 


— — ee ee 


44) Mittermaier a. a.O. S. 496 flg. Bgl. nod oben in dieſem Medté= 
lerifon Bd, X, SG. 73. 

45) Bgl. Goltdbammer, Archiv zc, Bd. ll, S. 799, 

46) Bgl. nod Barth, in der allg. Schwurgerichtsztg., 1837, S. 187 fig. 
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im Givilproceffe von dem Anwalte Beiftand und Math erhalte oder daß 
die Verhandiung felbft hierdurd unterbroden werde. Allein bet wid: 
tigeren Vorfommniffen, bet denen das Gefeg felbft das vorbherige 
Gehoͤr des Angeflagten erfordert und ihm die freie Entſchließung tuber: 
aft, fann der Veirath des Bertheidigers eine ebenfo nuͤtzliche als ftatt: 
bafte Vorbereitung decfelben fein. Ebenſo wird der Bertheidiger bei 
Ausfagen neuer Zeugen oder neuer Ausfagen bereits friher abgehdrter 
Beugen in mehrfacher Beziehung Auslunft von feinem Glienten ecfor: 
dern fénnen. Es ift folde Vernehmung eben aud nur eine dem An: 
geflagten geftattete Unterredung mit dem Bertheldiger, welder 
jedod) mit Ruͤckſicht auf den Gang und den 3wee der Hauptverhand{ung 
gewiffe Grengen gu fteden find. Die kgl. ſaͤchſ. SPH. verfuͤgt in 
Act. 295: „Der Angeklagte fann fid) wabhrend der Verhandiung mit 
feinem Bertheidiger vernehmen, jedod darf die Fortftellung des Ver— 
fabrens, namentlid) die einmal begonnene Vernehmung des Angeflagten 
dadurch nicht unterbrodyen oder geftdrt werden. Cine Vernehmung mit 
bem Vertheidiger wegen Beantwortung einer dem Angeflagten vors 
gelegten Frage und eine Belehrung ded Legteren Hiertber von Seiten 
des Vertheidigers ift ungulaffig. “ 

Die Beftimmung des Code francais hoer die bem Verthei- 
diger bei Beginn der Gigung gu ertheilende Vermah: 
nung, nidtés gegen feine Ueberzeugung und gegen die Gefege gu 
ſprechen und fid) mit Anftand und Mafigung auszudrücken, ift in die 
meiften teutfden Gefege nidt dbergegangen, — und mit Recht. Wie 
die Ertheilung folder Verwarnung gumeift fie den Vorfigenden felbft 
ein unangenehmes Geſchaͤft iff und dabec in raſcher, faft unverftandlider 
Weife wie eine unbequeme Formalitat abgethan wird, fo enthalt fie 
aud eine Herabwirdigung dec Vertheidigung, welde uͤberdies, durd 
den in ihr ausgefprochenen Berdadt der Geneigtheit bes Vertheidigers 
gu Unredlidfeiten, nadjtheilig auf die Geſchworenen einwirken fann. 
Die dem Vertheidiger an ſich obliegende Verpflidtung reidt vollfommen 
bin und die ftrenge Ahndung einer Verlegung derfelben wird diejenigen, 
welde gu einer folden Berlegung geneigt find, fir die Zukunft ein: 
dbringlid) warnen. Es ift jedoch dabei dem Geridte angurathen, von 
ſeiner Strafbefugnif nuc mdfig und nur in befonderé dringliden 
Fallen Gebraud gu maden. Das Geride hat gu berückſichtigen, dag 
e6 die Jntereffen des Angellagten find, welche der Vertheidiger 
vertritt und baber ihm ſchon ebher eine Ueberſchreitung der an fid) gez 
ſteckten Grengen nachzuſehen iff und daß decartige Bured)tweifungen des 
Vertheidigers leicht den Verdacht der Parteilidleit und Voreingenommen: 
Heit gegen das Geridt erweden. In der Megel werden fie einen un: 
angenehmen Gindrud auf den Angeflagten maden, welder, zumal 
wenn er den ungebilbeten Standen angehoͤrt, leicht gerade auf foldje 
erceffive Aeußerungen des Vertheidigers Werth legt und auf fie grofe 
Hoffnungen fegt. Soviel inébefondre die Unterbrechungen des Verthei⸗ 
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digers bet feinen Schlußvortraͤgen anlangt, fo find biefelben mehrmals 
bann, wenn der Bertheidiger ber die Strafe gu den Gefdworenen 
gefproden hat, vorgefommen und geredhtfertigt47). Wud) bier wird 
jedod) dec eingelne Fall entſcheiden. Unterbrechhungen wegen Weir: 
ſchweiſigkeit bes Bertheidigers werden flets bedenklich fein 18). Es laͤßt 
fid) bdufig nicht im voraus iiberfehen, ob nicht dergleidhen Abſchwei— 
fungen dod in ihrem Ausgange alé erheblid) fie die Hauptſache fid 
darfteften und ob nidt das Borgetragene einen beftimmenden Einfluj 
auf die Gefdworenen, ja aud auf die Ridter gehabt Hat. In der 
Regel werden aud) folde Unterbrechhungen zu Gegenreden ded Verthei— 
digers behufé feiner Rechtfertigung Veranlaffung geben und dadurd das 
Unangenehme derartiger Unterbredhungen nur erhoͤhen. 

Wier bemerfen bei dieſer Gelegenheit, daß dem Vorfigenden wohl 
gegen den Vertheidiger der Ordnungsruf zuſteht, — nicht aber 
gegen den Staatsanwalt. Denn es ſteht jener unter der Disciplinar: 
gewalt ded Geridtes, — nicht aber cine dem legteren coordinicte Be: 
horde, die Staatsanwaltfdaft 4%). 

Eine wefentlidhe Beſchraͤnkung des Rechtes der Vertheidigung Cieat 
in ber dem Staatéanwalte cingerdumten Befugnif, nod) vor der Be: 
weisaufnahme die Anklageacte in einem befonderen BVortrage gu erlau: 
tern und gu begriinden, ohne daß der Vertheidigung das 
Recht, zur Widerlegung gu fpredhen, geftattet iff. Die 
Cinwirfung diefes Vortrages auf die Fury, welde unter dem Cindruce 
defjelben die Beweisaufnahme erwartet und an fid) voribergeben lage, 
fann nur eine dem Angeflagten urtgiinftige und prajubiciclide fein. 
Es ift dankbar anguerfennen, daß die meiften Gefesgebungen Teutſch— 
lands dem Staatéanmalte diefe Befugnif nicht einedumen und daß die 
Staatsanwalte da, wo fie ihnen eingerdumt ift, von ibe feinen Ge: 
braud) maden 5°), Man follte aud) meinen, daß die Fury bereits durd 
bie Borlefung dec Anklageacte ausreidhend ber den Stand der Gade 
unterrichtet fei und daß felbft diefe Vorlefung ſchon gum Nachtheile des 
Angeflagten auf die Anſicht der Gury einwirken Ednne. 

Wir wenden uns nun gu dem Necufationsredte des An: 
geElagten bei der Bildung der Geſchwornenbank. Ge if 
eine Verbeſſerung der franzoͤſiſchen Einrichtung, dag in Teutſchland der 
Staatéanwaltguerft doer Annahme oder Ablehnung eines Gefchworenen 
fid) erfldcen muf5!), Deffenungeadtet mag nidt verkannt werden, 


AT) Bal. noch Mittermaier, im Geridhtésfaale Jahrg. II, Bd. |, 


g. 
48) Bel. noch Merkel, im Gerichtsſaale Jahrg. 1, Bd. II, S. Bb4 fig. 
49) Fertig, Sammlung der Entfdeidungen rc. S, 67 in Verb, mit G olt- 
bammer, Archiv Bd. ll, S, 799. 

50) Bal. nod Mittermaier , die Geſetzg. u. Rechtsubung uͤber d. Straf⸗ 
verfahren 2c. S. 457, 
51) Bal, dieſes ‘Rechtsier, Bo, X, S, 76, 
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daf cine Ungleidbeit zwiſchen Staatsanwaltſchaft und Vertheidigung 
infofern nod ftattfindet, als die Staatsbehdrden bereits bei Aufſtellung 
ber Dienſtliſte thatig find und daher die Gntereffen des Staates bereits 
vertreten gewefen. Allein in praxi hat ſich hieraus ein Uebelſtand nidt 
ergeben und ed find Klagen uber eine nadlaffige oder parteiiſche Auf— 
ſtellung der Dienfiliften durch die Vermaltungsbehdrden nicht laut ge: 
worden. Uebrigens kann nicht bezweifelt werden, daß die Ablehnung 
als ein Recht des Angeklagten ſelbſt ſich darſtellt und daß mithin im 
Zweifel der Erklaͤrung des Letzteren vor der des Vertheidigers der Vorzug 
einzuraͤumen iſt. 

Was nun die Hauptverhandlung ſelbſt anlangt, fo iſt 
zuvoͤrderſt das Fragerecht des Vertheidigers gu beruͤhren 52), 
Die Geſetze raͤumen entweder beiden Theilen (der Staatsanwaltſchaft 
und der Vertheidigung) oder nur der Staatsanwaltſchaft oder keinem 
von Beiden ein directes Fragerecht ein53), Die Geſetze, welche dad 
directe Fragerecht nur dem Staatsanwalte und nicht aud) dem Verthei: 
diger eintaͤumen, enthalten eine bedenkliche Beſchraͤnkung der Verthei— 
digung. Iſt ferner die noͤthige Gleichſtellung auch von denjenigen 
Geſetzgebungen bewahrt worden, welche das directe Fragerecht beiden 
Theilen — dem Staatsanwalte und dem Angeklagten — verſagen, ſo 
haben wir doch uns auch nach den Erfahrungen in Sachſen uͤberzeugt, 
daß die Verſagung des directen Fragerechtes bedenkliche Folgen hat 4), 
Die Wiederholung der Frage durch den Praͤſidenten iſt an ſich ſchon 
eine mißliche Sade, da fie felten wortgetreu erfolgen wird, — der 
Zwiſchenraum, welder zwiſchen der Fragftellung und der Wiederholung 
liegt, oft in Hinblid auf die Moͤglichkeit einer Vorbereitung dec Ant- 
wort auf cine unerwartete und uͤberraſchende Frage, eine bedenkliche 
Unterftiigung der Unwahrheit, — der Widerfprud) des Prafidenten gegen 
eine Frage und die Gegenrede des WAntragftellers eine unerquiclide und 
peinlide Disculfion, welche uͤberdies oft den Machtheil mit ſich bringt, 
daß der Antragfteller gendsthigt wird, die Motive und die Tendeng der 
Frage gu entwideln und fomit dem Angeflagtem, bez. dem Zeugen die 
Direction zu geben, wie fie, bei dem Willen, die Wahrheit gu hinter- 
jlehen, folded bewerkſtelligen miffen®>). Man gewabre daher beiden 
Theilen das directe Fragerecht und ermachtige den Prafidenten, Fragen, 
welche fiir den Beugen rc. verlegend oder ihn gu vertvirren geeignet find, 





52) Hanlea. a, D. S. 49 fig. 
53) Mittermaier a, a. O. S. 460 fig., 469 fig. 
54) Vol. die allg. ſächſ. Gerichtsztg. 1857 S. 326, wo wir uns über die 
a weiter ausgefproden haben. Bgl. aud Hye, die oͤſterreich. Stpo, 
1 


65) Das fal. fads. Fuftigminifterium hat in einer Verordnung die Gerichts⸗ 
dorfigenden angeiviefen, die Fragen nur dann gu wwiederholen, wenn der Anz 
geklagte oder Beuge die Frage nicht oder nidt vollſtändig gehört oder fie nicht 
verftanden hat, aufierdem aber den Angeklagten zc. einfad gur Antwort auf die 
gehoͤrte Frage aufgufordern, 
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fiir nicht geftelit gu erfldren, fomit bem Zeugen den néthigen Schutz zu 
gewaͤhren und Berfuden, die Wahrheit gu verdunfein, entgegenyu: 
treten 56). 

Wie bemerfen nod, daß ber in dem kgl. preuß. Gefege v. 1852 
§. 77 gemachte Berfud), das Kreuzverhoͤr eingufihren, in dec da: 
figen Praxis durchaus feine Unterftigung gefunden hat57), — fowie 
daß e6 nicht bestvcifelt werden fann, daß der Bertheidiger auc an den 
Angeflagten Fragen gu ftellen befugt ift 58). 

Bei der Beſchtaͤnkung, welde wir uns bet gegenwadrtigem Auffage 
bezuͤglich der Stellung des Vertheidigers auferlegt haben, Ednnen wir 
die Aufgabe des Bertheidigers wahrend der Hauptverhandlung nicht 
weiter ecdctecn und verweifen audy bier auf eine andere, diefen Gegen- 
ftand naͤher beribrende Arbeit 5%). 

Die Stellung der Vertheidigung wird ferner durch die Befugniß 
beribrt, auf BWertagung der Verhandlung angutrag en %). 
Gin folder Antrag fann durch das Aufenbdleiben vorgeladener Seugen 
und anderer Beweismittel 1), theils durch bas Hervortreten neuer und 
erheblicher Thatfachen, bezuͤglich deren die Beweismittel nicht fofort be- 
fchafft werden koͤnnen, gerechtfertigt werden ®2). In eingelnen Gefeg- 
gebungen ift daé Rede, auf Vertagung anjgutragen, in der erfteren Rid: 
tung infoweit beſchraͤnkt worden, als der Antrag wabhrend der Verhand⸗ 
{ung nur dann, wenn der Bertagungsgrund erſt im Laufe decfelben und 
nidt fdyon bei dem Aufrufe der Zeugen rc. ſich herausgeftelit Hat, beri: 
fichtigt werden foll. In der letzteren Beziehung hat man das Recht des 
Geridtes, aud tiber die Nova, ohne Verweifung der Sache zur Bor 
erdcterung und ohne Bertagung, alébald mit gu erfennen, ſehr aus: 
gedehnt. Diefe Ausdehnung fann ebenfowohl gum Nadtheile der Ver— 
theidigung alé gu bem der Anflage gereichen, — in legterer Beziehung 
ndmlid dann, wenn die erſchwerenden Nova in der Hauptverhandlung 
nicht fo gruͤndlich erdttert werden fdnnen, daß ihc Beweis fir geſichert 
gelten fann, was bet einer Berweifung in die Vorunterfudung zu er- 
warten geweſen, das Gericht aber uͤber die Nova mit erfennt, fie fir 


56) Bal. nod Würth, die Sfterreih. SPO. S. 451 flg. 

57) Goltbammer, Archiv Bod. ll, S. 808. 

58) Bgl. noh Schwarze, Gommentar tc. Bb. il, 6. 84. 

59) Bol. „die Vertheidigung im mandi, Strafverfapren” in der ſaͤchſ. Zeit⸗ 
ſchrift f. Rechts pf. N. F. Bd. XV, S. 14 fig. 
= — Arnold, tiber bie — it. im Criminalarchive 1835 

g. 

61) Schwarze, Gerichtsſaal 1854 Bd, 1, S. 333 flg. Es kann avd 
vorgefommen fein, daß irrthiimlid eine andere Perfon, als die gemeinte, vor 
grr) — und erfdbienen ift. Bgl. aud no} Ruppenthal, Materiatien st. 

62) Ueber die Berückſichtigung dec Nova Schwarze, Archiv des Criminal 
rechtes 1853 S. 37 fig. und Gommentar Bd. il, S. 99 flg., wofelbft awd die 
neuere fiteratur angefuͤhrt tft. Mittermaier a, a. O. S. 500 fig. 
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nicht bewieſen erachtet und daher bezuͤglich ihrer eine Wiederaufnahme 
unmoͤglich wird. 

Die Schlußvortraͤge anlangend, fo liegt es in der Natur der 
Sache und im allgemeinen Cinverftandniffe, daß der Staatsanwalt mit 
bem Schlußvortrage beginnt und daf dem Bertheidiger jedenfalls das 
legte Wort gebuͤhrt. Ueber die Cinridjtung diefer Bortrdge haben wir 
ung fdon an einem anderen Orte verbreitet®3). Es iff in der That 
ſchwer gu begreifen, wie man bei diefen Bortrdgen dem Vertheidiger die 
Erdrtecung der Rechtsfrage hat unterfagen wollen ®), zumal 
wenn man eriwdgt, daß die fog. Trennung der That: und der Rechtsfrage 
meiftens unausfiihrbar und die Jury in vielen Fallen thatſaͤchlich aud 
zur Entſcheidung uͤber die Redtsfrage mit berufen ijt. Daß der Ver: 
theibiger ber die angedrobte Strafe gu den Geſchworenen nide 
fpredhen und durch ben Hinweis auf die Unverhaͤltnißmaͤßigkeit derfelben 
nidt auf das Verdict einwirken darf, ift eine gang andere Beftimmung, 
welde mit unferet Frage nidtés gemein hat. Bei der Berhandlung vor 
rechtsgelehrten Richtern fann nod) weniger Zweifel daritber fein, daß 
der Bertheidiger aud ther die Rechtsfrage fid) verbreiten fénne. Es 
muf ihm, bem Redhtsgelehrten, geftattet fein, gu rechtsgelehrten Rid: 
tern uͤber die Rechtsfrage gu ſprechen. Man hat in foro bisweilen in 
ber Behandlung der Redhtsfeage dburd den Bertheidiger eine der rechts— 
fundigen Ridter unwihrdige und ungehdrige, weil hberfliffige Belehrung 
finden wollen. Allein mit Unrest! Wie man jum Vertheidiger einen 
Red tsgelehrten beſtellt und hierdurd ihm die Vertretung dec Gntereffen 
des AngeFlagten gewif aud in ber hier fragliden Richtung übertragen 
wollen, fo wirde man mit dem Arqgumente, daß die Erdeterung der 
Rechtsfrage Seiten des Vertheidigers hberfliffig fei, dahin gelangen, 
aud die Eroͤrterung der Thatfrage, mithin die Vertheidigung uͤberhaupt, 
fie dberfliffig gu erfldren oder bie Vertheidigung nur darauf, daß fie 
Nova anjeige und bie gebdrige Beobachtung der proceffuaten Vorſchriften 
im Sntereffe bes Angeflagten controlire, gu beſchraͤnken. Denn die 
Veurtheilung der thatſaͤchlichen Ergebniffe in ihrer Beziehung auf die 
Ueberfihrungsfrage ift ebenfallé eine Aufgabe, deren Lifung den Rich— 
tern uͤbertragen iſt. 

Dem Vertheidiger ſteht ebenfo wie dem Staatsanwalte die Befug⸗ 
niß zu, Einwendungen gegen die Fragſtellung zu er— 
heben und Antrdge auf Zuſatzfragen xr. gu ftellen%), 
Diefe Befugniß ift felbftvecftdndlid) von der hoͤchſten Widhtigkeit. Die 
Art der Ausibung haͤngt von den Umftdnden des einzelnen Falles ab. 


63) Sadf. Zeitſchr. f. Rehtspflege N. F. a. a. O. S. 26 fig. Vgl. now 
inébef. bie trefflihe Abhandl, Mittermaier’s in dem Magazin fir badifdes 
Rect Bd. |, S. 234 fig. 

64) Bgl. nok die (theilweife) entgegenftehende Anſicht bes Code Franc, art. 
342 und Mittermater, Gefegg. über Strafverf. S. 508, 
65) Bgl. aud Hanle a. a, O. S. 52 fig. 
XII. 50 
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Ynsbefondre Fann die ſchaͤrfere Hervorhebung einzelner Theile der Frage 
im befonderen Intereſſe ber Vertheidiqung liegen. Soviel die geſetzlichen 
Straferhdhungé: oder Strafherabſetzungsgruͤnde anlangt, fo ift es nicht 
gu billigen, wenn dem Affifenhofe das Recht eingerdumt wird, einen 
auf Aufnahme einer bhierher bezuͤglichen Thatfache in die Fragftelfung 
gerichteten Antrag des Vertheidigers abzulehnen 66). Es iff vielmebr 
einem foldjen Antrage, foweit nur die betreffende Thatfade uͤberhaupt 
alé ein Strafausſchließungs- ober Strafherabfegungsgrund anerkannt 
ift, jedenfallé ftattzugeben. Wird eine 3ufagfrage beantragt, fo Fann, 
nad Befinden, zur Feftftellung der fie betreffenden Thatfadhen, foros! 
fiir die Bejahung als fir die Berneinung der Zufagfrage, eine Wieder: 
aufnabme bes Beweiſes in Frage fommen. 

Weiter iſt gu gedenken, daß, ba bas Verfahren ein mindlides iff, 
der Megel nad, dem Vertheidiger nicht geftattec ift, bei feinem 
Shlufvortrage Urfunden vorgulefen, welche nicht bereits 


‘  Gegenftaud der Beweisaufnahme gewefen find. Es ift befannt, daß 


nat dem Code art. 341 ben Gefdworenen gu ihter Berathung auger 
ben Fragen aud) die Anflageacte und die Thatbeftandsprotocolle mit- 
gegeben werden und fomit in der That die Anklage ſehr beguͤnſtigt iff. 
Die teutſchen Gefege geftatten in dec Regel die Mitgabe der AnElage- 
ſchrift nidt, da fie hierin mit Rede eine Verlegung des Grundfages der 
Muͤndlichkeit und der Vertheidigung finden 67). Dagegen iff es in der 
teutfdhen Praxis dem Berthetdiger wie dem Staatsanwalte geftattet 
worden, Schriftſtuͤcke, welche außerhalb der Veweisaufnahme in ber 
Verhandlung liegende Thatfadhen und — man médte fagen — obs 
jective, von ber Ausfage der Beugen und des Angeflagten unabhangige 
Feſtſetzungen betreffen, bei der Verhandlung vorgubringen und den Ge: 
ſchworenen gu uͤbergeben; 3. B. bildliche Darftelungen, Situations: 
plane u. dgf., weldje gue Erklaͤrung und Crflduterung der Sachlage 
dienen 8), Cine Uebergabe von Schriftſtuͤcken, welche fid) auf andere 
Theile bes Beweifes begiehen, insbefondre dazu dienen follen, das Ge— 
daͤcht niß dec Geſchworenen gu untecftigen, 3. B. 3ufammenftellungen 
der Beugenauéfagen ꝛc., iff jedenfallé unzulaͤſſig ®). Es liegt hierin 
allenthalben nur die Anerfennung des Grundfages dec Muͤndlichkeit. 
Ehendeshalb Ednnen Urfunden von dem Vertheidiger bei feinem Schluß— 
vortrage nidjt vorgelefen werden, welche nicht Gegenftand der Berveis- 
aufnabme getwefen und durd) die letztere gleichſam nicht verificirt worden 
find. Wir dehnen dies aud) auf Leumundszeugniſſe und dergleiden 
Urfunden aus, Es wird der Vertheidigung ebenforwenig wie der Anklage 
geftattet fein, auf derartige Urkunden erſt in dem Schlußvortrage fic zu 


66) Bgl. oben Bd. X, S. V4 flg. 

67) Bgl. noh Goltbammer, Archiv Bd. Il, S. 397 fig. 
68) Bal. 4. B. Goltbammer, Ardiv Bd, I], S. 631. 
69) Bgl... B. Golthammer, Archiv Bd, 1, S, 198. 


Vertheidigung. 787 


berufen und dadurch dem Gegentheile die Moͤglichkeit eines Gegen⸗ 
bewetfes gu entziehen. Aus gleidhem Grunde ift es fhe unguldffig gu. 
adten, wenn bei einer Verhandlung vor redhtsgelehrten Ridtern die 
Verurtheilung auf Leumundszeugniſſe rc. mit gefliige wiirde, welche 
nicht Gegenftand der Beweisaufnahme und, fomit aud) der Erklaͤrung 
bes Angefdhuldigten gewefen find. 

Dem Vertheidiger fteht die Befugniß gu, gu verlangen, daß feine 
Untrdge und die daraufertheilten Ent(heidungen des 
Geridtes ſowie andere auf die Vertheidigung bezüg— 
lidenBorgdnge der SigungindemOigungéprotocolle 
vetlautbart werden. G6 ift diefe Verfautbarung die Unterfage 
fie etwaige Rechtsmittel behufé der Anfechtung der Legalitde der Ber: 
handlung ſowie fir fonftige Wahrnehmungen der Redhte des Angeflag: 
ten. Die Legalitdt dec Verhandlung iff nad dem aufgenommenen 
Protocolle zu beurtheilen und die Behauptung, daf eine Form verlegt 
worden fei, fann nur durch das Protocoll verificict werden. In den- 
jenigen Gefeggebungen, welde die Borlefung des Sigungsprotocolles 
suc formellen Giltigteit beffelben nidt erfordern, wird daber der Vere 
theibiger befugt fein, bie Borlefung dec betreffenden Stelle des Protos 
colles gu vetlangen. Das vorgelefene und genehmigte Protocoll madt 
vollen Beweis. Andererfeits fann ef jedod nicht als Beweismittel fie 
eine Thatſache gelten, die im Protocole nidt angegeben iff, und eben: 
ſowenig laͤßt fid) behaupten, daß Handlungen, deren das Protocoll nidt 
gedenft, uͤberhaupt nidt vorgenommen worden feien 7). In dem Pro: 
tocolle werden inébefondre aud) Antrage der Parteien wegen Erhebung 
eingelner Thatfaden und Vorladung rc. von neuen Beweismitteln und 
bie hierauf bezuͤglichen Entſcheidungen bes Gerichtes gu verlautbaren 
fein 71). 

Die Lehre von den Rechtsmitteln, welche Dem Un: 
geflagten eingerdumt find, dbergeben wir bier. Sie gehoͤrt 
nidt in die engen Grengen, welche wire hier uns geftedt haben. Eben: 
fowenig baben wir uns adber ben Gebraud gu verbreiten, welchen der 
Vertheidiger von diefen Rechtsmittein gu machen habe. Erſteres gehdrt 
in die Lehre vom Strafproceffe Aberhaupt, — legteres wuͤrde eine An— 
weifung fir den Bertheidiger enthalten. Derartige Anweifungen find 
bereits von Mittermaier7?) u. A. gegeben worden. 

Dagegen haben wir hier, wo wie uns fpeciell mit ber Stellung 
und ben Gefugniffen und Pflichten des Vertheidigers befdhaftigen, nod 
folgenbde Punfte gu betradten: 

Die Uebertragung und Uebernahme der Vertheidigung gewaͤhrt 


70) Bal. noh Goltbammer, Arhiv Bd. J, S. 200. 

71) Bei Mangeln des Protocols in diefer Rictung ift das Berfahren 
vom Obertribunal gu Berlin caffict worden. Goltbammer, Ardhio Bo. me 
. 231 

72) 3n f. Lehre von ber Vertheidigung. ene 
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bem Bertheidiger nicht blos die Befugnif, in ſchriftlichen Eingaben an 
das Geridt ftatt des Angeflagten Antrage gu ftellen und Cinwendungen 
und Medesmitrel gegen gerichtlide Mefolutionen gu erheben rc., ſondern 
aud) ftatt bes Angeblagten perſoͤnlich vor Gericht gu erſcheinen und fir 
ibn CErflarungen abjugeden. Das Gefeg beftimmt ndmlid, daß in 
gewiffen Fallen eine geridtlide Handlung, behufs deren der Angeſchul— 
digte vor Geridt geladen worden, aud im Falle des Nichterſcheinens 
defjelben vorgenommen werden fann. Hierher gehdren zunaͤchſt eingelne 
gerichtliche Handlungen untecgeordneter Art, 3. B. die Bekanntmachung 
eines Erfenntniffes oder einer Refolution, bie Entfiegelung in Beſchlag 
genommener Papiece, die Bornahme einer Hausfudung oder Local 
befidtigung u. dgl.m. Die Gefege vecordnen, daß zu dergleicjen Hands 
lungen ber (nidt verhaftete) Angeflagte vorgeladen werde, ohne dag 
jedod) das Erſcheinen deffelben zur Giltigkeit der Handlung erfordert wird. 
Jnsbefondre dient die Vorladung in ben Fallen der legteren Art im der 
Megel nur dagu, dem Angeſchuldigten alé einem Betheiligten die Wahr— 
nebmung feiner Gntereffen moglid) gu maden und das Geritht gegen 
ſpaͤtere Einwendungen fider gu ftellen. Es wird unbedenflid fein, dem 
Vertheidiger gu geftatten, bah er ftatt des Angefdhuldigten im Publi: 
cationstermine ecfdjeine und den nur gedadten Handlungen beiwohne. 
Die Gegenwart des Angefchuldigten würde nur cine willkürliche und 
daher die Bertretung defjelben guldffig fein. Es handelt ſich in diefen 
Faͤllen nicht um eine Erfldrung des Angefchuldigten uͤber thatfadlide 
Verhaͤltniſſe, welde auf die Entſcheidung von Cinflug fein fonnte. Da: 
gegen wird dem Bertheidiger nidt eine ſtumme Molle aufjundthigen, 
fondern ihm ju geftatten fein, Antraͤge in Bezug auf diefe Handlungen 
ju ftellen, Cinwendungen gu maden und überhaupt den Angeblagten 
zu vertreten. 

Bon groferer Bedeutung erſcheinen die Fale, in welden von dem 
Gerichte auf Grund einer Verhandlung eine Entſcheidung ertheilt 
werden foll, bas Gefeg aber gwar die Vorladung des Angefduldigten zu 
der Verhandlung verfligt, das Erſcheinen deffelben aber bei decfelben 
nicht fire ecforderlid) anfieht. Nach den meiften Gefeggebungen wird 
z. B. in gweiter Inſtanz ber das eingemendete Rechtsmittel aud) dann 
entfdhieden, wenn der gu dem Berhandlungstermine vorgeladene An: 
geſchuldigte in demfelben nidt erfdienen iff. Die Befugnif des Ges 
richtes, den Angeſchuldigten aud) gum Erſcheinen in einem folden Tee: 
mine gu nothigen, wird hierdurch nicht ausgeſchloſſen, indem 3. B. die 
Vervollftindigung der Veweisaufnahme durd) anderweite Befragung 
des Angeſchuldigten alé ndthig fic) darftellt und aud hier ein Verzicht 
deſſelben bet Feſtſtellung der (materiellen) Wahrheit unbeachtlich if. 
Jn den Fallen aber, in welchen das Erſcheinen des Angeflagten nidt 
noͤthig ift, wird deffenungeadhtet der Vertheidiger gue Wahrnehmung 
ber Rechte des Glienten zugelaſſen, wobei fid) von felbft verfteht, dah 
jede Erklaͤrung des Vertheidigers ber die den Gegenftand des Beweiſes 
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bilbenden Thatſachen bebeutungélos und eine Befragung beffelben ber 
biefelben unguldffig fein wuͤrde. 

Cine befondere Vertretung des AngeFlagten durch einen Vertheidiger 
finden wit nod im Contumacialverfabren. Die Aburtheilung 
des aufengeblicbenen Angeflagten wird ftets eine Anomalie fein. Rann 
fid) nun zwar aud bier die Vertretung nidt auf die eigentlide Beweis— 
aufnabme erftreden, fo iff dod) eine Wahrnehmung dec Intereſſen des 
Angefduldigten durch einen befonderen Vertreter befonders angemeffen. 
Die fgl. ſaͤchſ. StrafPH. hat in Art. 317 die Zuziehung eines Ber: 
theidigers in diefen Fallen unbedingt und ohne Unterſchied der Schwere 
des Verbrechens fie cine nothwendige erklaͤrt. Die Beſtellung des 
Vertheidigers fann fowohl durch den Abweſenden felbft, alé aud durch 
deſſen Verwandten, welche den Abweſenden vertreten, vorgenommen 
werden. 

Der Vertheidiger iſt zur Verſchwiegenheit ther alles bas: 
jenige, was fm in ſeiner Stellung als Vertheidiger bezuͤglich des ſeinem 
Glienten beigemeſſenen Verbrechens anvertraut worden, verpflich⸗ 
tet7’). Dieſe Verpflichtung liegt in der Natur der Verhaͤltniſſe und 
bedarf daher keiner beſonderen gefeglichen Anerfennung 4). Sie erſtreckt 
fid) auf alle bem Vertheidiger als ſolchem bekannt gewordene, dem Anz 
geflagten moͤglicherweiſe unginftigen Umftdnde und wird ſelbſtverſtaͤnd⸗ 
lid nicht durd die Beendigung der Unterfuchung aufgehoben. Sn ecfteree 
Beziehung ift nod gu bemecken, daß die Mittheilungen nicht blos von 
bem Angeflagten, fondern aud) von deffen Berwandten und Freunden, 
welde den Bertheidiger in der Gache inftruiren wollen, ja felbft von 
beffen Mitangeflagten herruͤhren koͤnnen. Die Mittheilung geſchieht 
nur aus Ruͤckſicht auf die Stellung des Vertheidigers als ſolchen und 
im Vertrauen auf dieſelbe. Hieraus folgt, daß dec Vertheidiger zur 
Verſchwiegenheit auch bezuͤglich ſolcher Mittheilungen verpflichtet iſt, 
welche ſich auf Mitſchuldige des Angeklagten beziehen. Mit dieſer Ver= 
pflichtung ſteht dad Recht des Defenſors, das verlangte Zeugniß uͤber 
derartige Mittheilungen abzulehnen, in Verbindung75). Der fran: 
zoͤſiſche Caſſationshof hat dieſes Recht auch bezuͤglich der Notare an⸗ 
erkannt. Die hannoͤv. StrafPO. §. 88 und die kgl. ſaͤchſ. StrafPO. 
Art. 213 haben daſſelbe auch auf die auf der Expedition des Verthei⸗ 
Digers arbeitenden Perfonen ausgedehnt. Dagegen hat die letztgedachte 
Procefordnung diefes Recht infoweit modificirt, als es geftattet, die 
Bertheidiger gum Beugniffe dann anzuhalten, wenn dberjenige, bem fie 
gur Geheimbaltung verpflidjtet find, ihre Abhoͤrung verlangt. Nicht 


73) Vel. Mittermater, Vertheidigung x. S. 62 flg. 

74) Bal. bef. die Entſchelbung bes Obertribunalé gu Berlin bei Golts 
bammer, Ardhiv Bo. 1, S. 230 fig. 

75) Bal. nod RoFhirt, in der Zeitſchrift fir teutſches Strafocrf. N, F. 
pig 6.111 fig, Shwarge, in den R. Jahrb. f. fads. Strafrecht Bd. Vill, 

0, 


* 


790 Vertheidigung. 


minder foll bas Geridjt, eintretenden Falleé, befugt fein, eine eidlide 
Verſicherung des Fnhaltes, daß der Vertheidiger von bem Gegenftande 
feiner Befragung außerhalb der obgedadten Stellung feine Kenntnij 
etlangt babe, gu verlangen. 

Ueber Die Honorirung bes BVertheidigers haben wir 
ſchon oben bei Beſprechung der nothwendigen Vertheidigung Ciniges 
bemerft. Die Verpflidtung zur Bezahlung des Bertheidigers liegt dem 
Angeflagten im Falle der nidtnothwendigen Vertheidigung unbedingt 
ob, gleicviel ob er losgefproden oder verurtheilt wird, eben weil die 
Vertheidigung lediglid auf feinen Antrag gefihct wurde. Im Fale dee 
nothwendigen Vertheidigung find die durch diefelbe veranlaften Koſten 
wie die abrigen Unterfudungsfoften zu behandeln und dec gur Bezah—⸗ 
{ung dec legteren veructheilte Angeflagte ift daher aud gur Bezahlung 
der erfteren verbunden. Wird ee dagegen losgeſprochen, fo ift ex bier 
durch aud) von der Berpflidtung zur Bezahlung der Defenfionalien 
befreit und bie Bezahlung derfelben liegt bemjenigen ob, welder uber: 
Haupt die onera iurisdictionis gu tragen Hat. Es laͤßt fid) nide fagen, 
daß der Angeklagte fie durch ſeine Handlung ober Schuld veranlaßt babe. 
In den Fallen, in denen der Angeklagte wegen Armuth ſeiner Verpflich⸗ 
tung zur Bezahlung der Defenfionalien nidt nadhfommen fann, mifjen 
fie fie die Berwandten deffelben, foweit fie gue Alimentation des An: 
geklagten gefeglid) verpflidtet find, einſtehen?6). Es werden jedoch diefe 
Grundfige nice allenthalben anerfannt. Jnsbefondre wird mehrſeitig 
eine Verpflichtung des Staatsfigcus fire bie Koften ſelbſt der nothwen⸗ 
digen Bertheidigung in bem obigen Falle nidt unbedingt anerfannt. 
Vielmehr wird fie hdufig — jedod ohne Unterfdhied, ob der Angeflagte 
verurtheilt oder oége(proden worden — auf die Entſchaͤdigung fire be: 
ftrittene Berlage 77) und fie etwa erforderlidhe Meifen und Zeitverfaum: 
nif 78) befdrdntt. Andere Gefeggebungen gewahren dem Bertheidiger 
hiberhaupt feinen Anſpruch auf Erftattung von Defenfionalien aus de 
Staatskaſſe und beiradten die Defenfion des vermigenslofen Angeftag: 
ten als eine Officialarbeit 7). Das braunfchweig. Gefeg §. 7 
verordnet, daß in ſchweren Straffaden dem armen AngeFlagten auf 
Koften des Staates ein Vertheidiger beigegeben werden foll®), Am 
meiften iff in der hier fraglidben Ridtung die Vertheidigung in ber fal. 
fachf. Gefeggebung beguͤnſtigt. Diefelbe beftimmt, daß in Fallen der 
nothwendigen Vertheidigung der Vertheidiger wegen Bezah— 
lung feiner Gebuͤhten und Berlage fidh, mit Umgehung des AngeFlagten, 
gleichviel ob dieſer folvent ift oder nidjt, direct an dad Gericht menden 


76) Art. 47, 154 C. C. c. 

77) Bal. z. B. dfterreih. SPH. §. 213, 214, 345, 

78) Goal. 3. B. wirtemb, StPG. Art, 28. 
— — z. B. kgl. preuß. Criminalordn. 8. 463 und kgl. bayer. Gefeg von 
1 Art. 1 

80) Bol. nod bag oben angez. Refeript des kgl. preuß. Suftigminifters, 
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und von diefem bie Bezahlung fordern, legteres aber in den Fallen, tn 
weldhen der Angeklagte gue Bezahlung dee Defenfionalien verurtheilt 
worden ift, feinen Regreß an den legteren nehmen Fann. Sdywarze. 


Vertrag . A. Begriff und Arten. Der Begriff des 
Vertrages ift aud den Nidtjuriften gelaufig, den Suriften aber durd 
vielfadhe Anwendungen fo befannt und unentbehrlid), daß wohl uberall 
eine gleichfoͤrmige und ridjtige Auffaſſung fid) erwarten liefe. Dies ift 
aber nicht dec Fall. Erforderlich gu einem Vertrage ift: 1) eine Mehr⸗ 
beit von Perfonen, wenigftens zwei; es koͤnnen abec aud) mehrere fein; 
2) dicfe Mehrere mifjen irgend etwas, und gwar Beide daffelbe, 
beftinimt getvollt haben; bei vorhandener Unent{diedenheit oder Mangel 
an Uebereinftimmung [aft fid) fein Vertrag annehmen; 3) diefe Meh: 
reren muͤſſen fic) dec Uebercinftimmung ihres Willens bewußt geworden 
fein, d. 6. ber Wille muß gegenfeitig erklaͤrt worden fein; der blos ges 
faite, aber geheim gebaltene Entſchluß fann nidt als Veftandtheil eines 
Bertrages gelten; A) die ubereinftimmende Willenserkldrung der Mteh= 
teren muß auf Beftimmung ihrer Mecdhtsvechaltniffe gerichtet fein. Die 
blofe Rictung auf ein Rechtsverhaltnif iff nidt hinreidend. In der 
Cinigung der Mitglieder eines Geridhtéhofes gu einem Urtheil finden 
ſich alle bisher angegebenen MerEmale, aud ein Rechtsverhaͤltniß, auf 
welded der Beſchluß gerichtet iff, und dennod ift fein Vertrag vorhan: 
den. Das Rechtsverhaltnif, welches durch die Abereinftimmende Willens- 
erfldrung der Mtehreren beftimme werden foll, mug ibe eigenes fein. 
Bertrag iff bemnad die Vereinigung Mehrerer gu einer ubereinftimmens 
den Willenserflarung, wodurd) ihre Rechtsverhaͤltniſſe beftimmet werden. 
Dieſer Begriff enthale eine eingelne Anwendung des allgemeineren Bes 
griffes der Willensetklaͤrung 2). Als eingelne Act unterſcheidet ec fic 
von diefer ſeiner Gattung durch bas Merkmal der Vereinigung mebhrerec 
Willen gu Cinem, gangen ungetheilten Willen, wahrend die Willens= 
erklaͤrung uͤberhaupt aud) nur von einem Cingelnen ausgeben fann. 
Rechtsverhaltnifje aller Art koͤnnen Gegenftdnde des Vertrages fein. 
Vertrage find modglid) im Voͤlkerrechte, im Staatsrechte, im Privat: 
rechte; im Privatredte Fommen fie bet allen Arten der demfelben anz 
gehoͤrenden Rechtsinſtitute vor. Voͤlkerrechtliche BWertrage find alle 
Bindniffe, Friedensſchluͤſſe, die vertragsmafige Unterwerfung eines 
bisher ſelbſtſtaͤndigen Staates unter die Hobeit eines anderen, die Bers 


4) a) Qquellen: Tit. Dig. de pactis (2. 14.) Tit. Cod. de pactis (II. 3.) 
b)fiteratuc: Die Schriften aber dieſen Gegenftand find febr zahlreich. Bon 
den Syſtemen des Givilrechtes geniigt es, Gavigny, Gyftem des heut. rim. 
Rehtes Bd. 3, §. 140, 144, S. 307—321 und deffetben, Obligationenredt 
Bd. 1, §, 52—81, S. 7—292 anzuführen. Diefes Werk ift auch bet der nach— 
folgenden Darftellung hauptfadlich benugt worden. Vergl. aud den Artikel 
Stipulation Bd. X, S. $27—585. 

2) Bgl, den Act, Rechtsgeſchäft Bd. LX, S. 199 fig. 
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wandelung von Veftandtheilen eines Staates in einen eigenen’ felbft: 
ftandigen Staat; letztere fommt aud als friedlidhe und freiwillige vor, 
3. B. wenn in Mordamerifa eine Anzahl Cinwohner gu einem neven 
Staate vereinigt wird. Bei den roͤmiſchen Juriſten heift der voͤlker— 
rechtliche Bertrag publica conventio®); es wird von ifnen die mif- 
brdudlide Anwendung der privatredtliden Formen und Regeln auf 
diefen Bertrag widerrathen4). Staatsrechtlidhe Bertrage waren nanvent- 
lid) in Zeutfdland von jeher fehr haͤufig und fommen nod) jegt 
vot, z. B. zwiſchen dem Fuͤrſten und den Landftinden, zwiſchen ver: 
fchiedenen Mitgliedern eines regierenden Haufes. Die Vertcagsform 
zeigt fic) befonders in der faiferliden Wablcapitulation. Die prévat: 
rechtlichen Vertraͤge find die haufigften und mannigfaltigften. Dier 
fommt der Bertrag bei allen Arten der Rechtsinftitute vor, überall als 
eine det widhtigften Redtsformen. Ec kommt vor erftens bei den * 
gationen, ſowohl gu deren Begruͤndung, wo dann die Vortraͤge vo 
weife obligatoriſche beifen, als aud gue Aufldfung der 
gationen. Zweitens fommt er im Sachentechte, ebenfalls in weiteſter 
Anwendung, vor. So iſt die Uebergabe ein wahter Vertrag, indem fir 
pon beiden Seiten die auf gegenwaͤrtige Uebertragung des Beſitzes und 
des Cigenthums geridtete Willenserklaͤrung enthalt und die Medts: 
verhaltniffe der Handelnden dadurch neu beftimme werden; daß gu dicler 
Willenserfldrung die wirkliche Erwerbung des Vefiges als dufere Hand: 
lung bingutreten muf, damit die Urbergabe vollftandig fei, ie 
Wefen des gum Grunde liegenden Vertrages nist auf. Aud die 
vituten entfteben regelmaͤßig durdy Bertrag , wobei es freilich 
iſt, ob dazu der bloße Vertrag genuͤge oder noch die Tradition 
kommen miiffe5); ebenfo andere dingliche Rechte. Yn dieſen Nish 
und widtigen Fallen wird die Vertragénatur der Handlung 
iibecfehen, weil fie von dem jene Handlung gewoͤhnlich vorbereitenden 
und begleitenden obligatorifdyen Vertrage nicht gehdrig unterſchieden 
witd. Go wird bei dem Verkaufe eines Grundftices gewöͤhnlich an 
den obligatorifhen Rauf gedacht, dabei aber vergeffen, daß die nad: 
folgende Uebergabe aud) cin, und gwar von jenem Kaufe verfchiedenee, 
nur durd) ihn nothwendig gewordener Vertrag iff. Cs fommen aller: 
dings Falle der Tradition ohne vorhergegangene Obligation vor, bloges 
Geben und Nehmen in Abeceinftimmender Abſicht, wie 3. B. bei dem 
Gefchenfe an einen Vettler. Drittens fommen privateedtlide Bertrage 
aud) im Familienredhte vor, indem Rechtsverhadltniffe in der Famille 
badurd beflimmt werden. Dazu gehdren die Ehe, die Adoption, die 
Emancipation. — Gewoͤhnlich haben die Suriften, dltere und neuere, 
eine eingige der angegebenen Anwendungen fiir den Gattungsdegtiff 
felbft genommen, indem fie den Vertrag im allgemeinen fo er€ldren und 
3) L. 8. D. 2. 44. 


4) Gai. Inst. Comm, III, §. 94. 
5) Vgl. ben Art. Servituten Bd, X, S, 279 fig. 
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mit dem Ganjen ihrer Syfteme in ſolche Verbindung fegen, als ob nur 
der obligatorifde Vertrag der eingige hberhaupt wire. Dadurch wird 
der Begriff viel gu eng begrenzt und es werden viele wichtige Falle von 
deffen Anwendung ausgefdloffen. Dieſe unvollftandige Auffaffung 
rührt daber, daß der obligatoriſche Vertrag theils der haufighte ift, theils 
derjenige, in welchem die Vertragsnatur am augenſcheinlichſten und 
wirkfamften hervortritt, mehe als in anderen Anwendungen. Schon 
bei den roͤmiſchen Suriften zeigt ſich Aehnlides. So fut Ulpian 
den Bertragsbegriff im allgemeinen feftguftellen®). Ce braucht dafire 
den Ausdruck pactio und erflart diefen in Dem oben dem Bertrage zu— 
gefdriebenen umfaffenden Sinne: pactio est duorum pluriumve in idem . 
placitum consensus. Dann braudyt er, dee blofen Abwechſelung wegen, 
den Wusdrud conventio, den er anfangs ebenfo allgemein erflart, wah: 
rend fpdter der Gattungsbegriff ſich unvermerkt gang in die eingelne Act 
ber obligatorifdhen Vertrage verliert. Es ift auch unter diefem Artikel 
nut von den obligatorifden Vertraͤgen die Rede, waͤhrend hin- 
fidtlid der remifforifdhen oder liberatorifdhen Bertrage, deren 
Zweck Aufldfung einer Obligation iff, auf den Artikel Verzicht gu 
verweiſen ijt. — Der obligatorifde Vertrag ift eine Vereinigung 
Mehrerec ju einer ibeceinftimmenden Willenserklaͤrung, wodurch unter 
ibnen eine Obligation entftehen foll. Die rdmifden Suriften bezeichnen 
ben obligatorifden Vertrag abwedfelnd mit den Ausdriiden: conventio, 
pactio, pactum7). Folgende befondere Arten der obligatorifden Ver— 
trdge, welde auf gewiffen, innerhalb des allgemeinen Vertrages fic 
findenden erhebliden Gegenfagen beruben, find gu bemerfen: 1) der 
Unterfdied der legitimae und iuris gentium conventiones *), welder von 
hiſtoriſcher Bedeutung ift. Legitimae conventiones heifen die, welche 
lediglid) im ius civile begriindet, alfo bem ius gentium unbefannt find; 
juris gentium conventiones die, welche fdjon im ius gentium, in dem 
allgemeinen Rechte, wie e8 fid) die Roͤmer dachten, ihren Urfprung haben. 
Der Begriff der iuris gentium conventio aft ſich mit einer Anerkennung 
und Wirkſamkeit im ius civile wohl vereinigen, fo daß es unridtig 
Ware, wollte man diefe Art dec Vertrdge im allgemeinen fir weniger 
wirtfam erachten, als die legitima conventio. Denn wirklich find die 
widhtigften Faille der iuris gentium conventiones im Civilredte anerfannt 
und vollftandig wirffam, 3. B. das Darlehn, der Kauf, die Miethe 
u. f. w. ). Sm Suftiniancifchen Rechte findet fic) von den legitimae 


6) L. 4. §. 2.3. 4. D. 2. 44. 

7) L. 4. §. 2.3.4. L. 6. L. 7. pr. §. 1—A4. D. 2. 14. Der Ausdrud 
conventio eignete fid) am beften gum Zwecke allgemciner Betradtungen ; denn 
an den Ausdrucd pactum knüpften fic infclge einer Stelle des pritorifden 
Gdictes, welche in L. 7. §. 7. D. 2. 44. erhaiten ift, befondere praktiſche Be⸗ 
ziehungen. 

8) L. 8. L. 7. pr. §. 4. D. 2. 44. 

9) Gai. Inst. Comm. Ill. §. 132. §. 2. Inst. 1.2. Gnbdlidher’s Frags 
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conventiones nut nod bie Stipulation vor. Im heutigen Rechte iſt 
aud diefe verſchwunden. Sn einem etwas anderen Sinne, mehr bud: 
ftablid faft Paulus den Ausdrud legitima conventio auf 1%), indem 
et Damit denjenigen Vertrag bezeichnet, welder nicht unter die contractus 
gebdrt, alfo an ſich nicht flagbar ift, wohl aber in einigen Fallen da: 
burdh ausnahmerweife klagbar wird, daf ec durch eine lex 11) beſtaͤtigt 
worben'ift. Dafjelbe gilt nad ihm von einigen aufldfenden Vertrdgen, 
welche Durd cine foldje Beſtaͤtigung die Wirkung erbhielten, Obligationen 
ipso iure aufjubeben, wabrend andere nuda pacta * Wirkung nicht 
batten. Daß dieſer Sinn, in welchem Paulus den Ausdruck legitima 
conventio nimmt, ein gang andecer Sinn iff, als dec oben ermabnte, 
von Ulpian damit verbundene, leuchtet von felbft ein. Nicht gu 
billigen iff e6, wenn die Stelle des Paulus dagu benuge wird, um den 
mobdernen Sprachgebraucy qu rechtfertigen, nad) weldyem pactum legiti- 
mum ein durch kaiſerliche Conftitutionen flagbar geworbdenes pactum 
bezeichnet. 2) Auf den Jnhalt der hervorgebradten Obligation bezieht 
fid) die Cintheilung in einfeitige und sweifeitige Coder gegen: 
feitige) Bertrdge, wofie es feine roͤmiſchen Kunſtausdrücke giebt. 
Die Meueren bezeichnen fie mit ben Ausdrücken contractus unilate- 
rales und bilaterales. Durch den einfeitigen Vertrag wird der 
eine Theil nur Glaubiger, dec andere Theil nur Schuldner.  Beifpiele 
einfeitiger Bertrage find das Darlehn, daé Sdhenfungsveciprechen, die 
romifhe Stipulation. In dem zweiſeitigen Vertrage ift jeder Theil 
Glaͤubiger und Schuldner zugleich, nuc jeder auf eine Handlung vere 
fchiedener Act. Es ift dies nidt cine Haufung mehrerer Vertedge und 
Obligationen, wie fie fogar in beliebiger gréferer Bahl und Mannige 
faltigfeit unter denfelben Perſonen denkbar find, fondern es muͤſſen vets 
moͤge des Wefens des gegenfeitigen Verttages beide Obligationen in 
unjertrennlider Verbindung gedacht werden, fo daf die eine nuc wegen 
der anderen, und mit ihe gugleid) beftehend, gu denfen ift, weshalb beide 
nur zwei Halften Eines Rechtsgeſchaͤftes bilden. Als Vertraͤge dieſet 
Art erſcheinen der Kauf, die Miethe, die Societaͤt. In der Mitte 
zwiſchen beiden Arten ſtehen einige Vertraͤge, welche zunaͤchſt, ihrer all⸗ 
gemeinen Natur und Beſtimmung nach, nur einſeitig ſind, worin aber 
zufaͤllig eine gegenſeitige, außer dem Zwecke des Vertrages liegende, 
Obligation hinzutreten kann. Dieſer Fall wird von den Roͤmern durch 
eine verſchiedene Benennung der beiden Klagen bezeichnet, indem ſie die 
weſentliche Klage als directa, die zufaͤllige als contraria actio bezeichnen. 
Es bedarf aud oft nicht einer contraria aetio, indem ſich der Zweck der— 
ſelben oft ohne Klage, durch bloße Abrechnung, alfo durch eine Cincede, 








— Ulpian, in ber Zeitſchr. f. geſch. RW. Bd. IXx, SS. Bd, XV, 6,377 
—38 


40) L. 6. D. 2. 44. 
11) Paulué fagt: lege vel Senatusconsulto, weil legtere Rechte: 
quelle legis vicem obtinet, Gai. Inst. Comm. I. §. 4. 
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erreichen laͤßt 12). alle der Anwendung finden fid) in dem Commo: 
datum, Depofitum und Mandat. Diefe Verſchiedenheit kommt ubrigens 
aud) bet den Qhuaficontracten vor. Die Meueren nennen zweiſeitige 
Vertraͤge diefer Art haͤufig contractus bilaterales inaequales, im Gegen: 
fage der zweiſeitigen, wo auf beiden Seiten eine wefentlide Obligation 
entſteht, welche fie contractus bilaterales aequales nennen. 3) Auf den 
beadfidtigten duferen Zweck bezieht fich die Unterſcheidung der Bertrage, 
welde auf ausſchließliche Befdrderung des Bortheiles Eines Theiles 
abzwecken, von den Bertragen, welche den Bortheil beider Theile gum 
Bwede haben. Cin Bertrag der erften Act iff immer jugleid cin ein: 
ſeitiger Vertrag. Der einfeitige Vortheil befteht meiftens in einer Bez 
teidjerung, wie bei dem Schenkungsverſprechen; er fann abér aud) von 
anbderer Att fein, wie 3. B. bei bem Depofitum, wo dec urfpriingliche 
Geber nicht bereidhert wird, aber den Bortheil der fidjeren und bequemen 
Aufbewahrung durch einen Anderen hat. Ein Vertrag der zweiten Act, 
wo ber Wortheil beider Theile bezweckt wird, fann ſowohl ein einfeitiger 
fein, wie das verzinsliche Darlehn, als ein gweifeitiger, wie der Kauf 
und die Miethe. Die Neucren bezeichnen diefe beiden Acten der Ver— 
tedge nicht felten mit den Ausdruͤcken: conventio lucrativa (aud) gra- 
tuita) und onerosa; Ausdriide, welche ebenfo von den Rechtsgeſchaͤften 
t gebraudjt werden 15), — Folgende Cintheilungen der Ber: 
, wenn fie aud an fid) richtig und erheblich find, find entweder 
bereité ſchon erdrtert worden oder finden weiter unten ihre Stelle. Das 
erfte iff der Gall mit der Eintheilung in stricti iuris und bonae fidei 
contractus.. Diefe bezieht fic) lediglid) auf die Unterſcheidung der aus 
den Contracten entſpringenden Klagen, fallt alfo zuſammen mit der an 
einem anderen Orte dieſes Werkes dargefteliten Lehre von den actiones 
stricti.iuris und bonae fideit4), Die erwaͤhnte Eintheilung ift aber 
nidt gu verwechſeln mit der unter Mr. 1 gedachten Cintheilung in legi- 
timae und iuris gentium conventiones, da beide Gintheilungen auf gang 
verfdhiedenen Griinden beruben. Auch ift z. B. das Darlehn entichieden 
im ius gentium begrimbet, ift aber doc) ein stricti iuris contractus, 
indem es eine condictio erzeugt 15). Cine fernere Eintheilung der Ver— 
ttdge in foͤrmliche (formelle) und formlofe, fowie die roͤmiſche Unter: 
ſcheidung der Bertrdge, weldye contractus und pacta find, ift ebenfalls 
bereits befprodyen worden 16). 


12) L. 18. §. 4. D. 13. 6. 

13) Bgl. den Art. Rechtsgeſchäft Bod. IX, G 210, 2 

14) Bol. den Art. Actio Bd. I, S. 41 flg. Seit dem Erfcheinen diefes 

ift indeffen dieſe Lehre ſehr ausführlich und gründlich dargeftellt worden 

bon Gavigny, Syftem des heut. rim. Rechtes Bo, 5, §. 2148—220, S. 104 
119. Ueber die heutige Nichtanwendbarkeit diefes unterſchiedes der Klagen 
und bag alle Klagen jet die Natur der bonae fidei actiones haben, val. Gaz 
vigny a, a. D. §. 224, S. 136 flg. 
490) Bgl, den Art. Condictio Bd, il, S. 876. 

16) G, ben Art. Stipulation Bo, X, S. $27 fig. 
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B. Perfonen. I. Einleitung. Die Medhtéregeln, twelthe 
bie in den obligatorifhen Vertragen auftretenden Perſonen betreffen, 
find grofentheils fo allgemeiner Natur, daß fie uͤber die Lehre von diefen 
Vertrdgen weit hinausreichen. Sie find daher aud) an anderen Otten 
dieſes Werkes dargeftellt worden 17). Cinige diefer Rechtsregeln begiehen 
fic) jedod gang eigentlid) und ausſchließlich auf die obligatorifthen Ber: 
trdge und diefe find hier darguftelien. In der einfadften Geftalt des 
obligatorifden Bertrages, 3. B. wenn Gajus von Sejus eine Sache 
fauft, erſcheinen als die in bem Bertrage thatigen Perfonen diefelben, 
unter welchen die Obligation beftehen foll, welche in ber Obligation als 
Parteten auftreten; die Contrahenten und die Parteten find diefelben 
Perfonen; ferner find dieſe Perfonen beftimmte, befannte, einzelne 
Menſchen; fie erſcheinen nad) beiden Seiten alé Sndividuen beftimmt, 
nidt blogs mittelft einer allgemeinen Eigenſchaft, die an fid in gan; 
ver[hiedenen Individuen fid) wahrnehmen liefe. Gn beiden Begiehungen 
aber giebt es Falle, in welden der obligatoriſche Vertrag von der er: 
waͤhnten einfadften Geftalt abweidt. Cine Abweichung der erſten Art 
befteht darin, daß die Contrahenten und die Parteien nicht durchaus 
biefelben Perfonen find. Diefer Fall (aft fid), wenn man dabei von 
den ſichtbar thatigen Perfonen ausgeht, die wir vorldufig alé Contra: 
benten betradten, fo begeidynen, daß der Bertrag feine Wirfungen auf 
dbritte Perfonen dufere, fo daß diefe Dritten dadurch Glaubiger oder 
Schuldner werden. Cine Abweichung der gweiten Act befteht nad 
SGavigny darin, daf der Bertrag und die daraus entftehende Obli⸗ 
gation nicht nach beiden Seiten auf individuell beftimmte Perſonen ju 
beziehen ift, fondern vielmehr nad der einen Seite auf alle Perfonen, 
welde eine gewiffe Eigenſchaft haben; ein Berhaltnif, welches nidt nur 
an fic) auf die verfchiedenften Perfonen anwendbar iff, fondern and in 
ber Beit ftets wechſeln, alfo von einer Perfon auf die andere uͤbergehen 
fann. Der widhtigfte Fall find nah Gavigny die Paptere auf den 
Inhaber, in welchhen das Recht bes Glaubigers nidt an eine beftimmte 
Perfon geknuͤpft iff, fondern an ein gewiſſes Verhaltnif gu einer Ur: 
funde. Es ift aber diefer von Savigny aufgeftellte Geſichtspunkt 
in neuerec Zeit beftritten worden. Was die Abweichungen der erften 
Art, welde in dec moͤglichen Einwirfung eines Vertrages auf dritte 
Perſonen befteht, anlangt, fo iff bier die Mede vom zwei an fidh febr 
verſchiedenen Fallen, deren Verſchiedenheit unter zweideutigen Ausdruͤcken 
ſich verbirgt. Die klare und vollſtaͤndige Einſicht in das richtige Ver— 
haͤttniß wurde vorzuͤglich dadurch erſchwert, daß beide Faͤlle cine gewiſſe 
Verwandtſchaft mit einander haben und auf manchen Punkten in ein 
ander uͤbergehen. Der erſte Fall iſt der der Stellvertretung. 
Diefe fommt nicht blos bei den Vertragen, fondern aud) bet vielen 


— 


17) Go iſt hber die Handlungsfähigkeit im Act. Rete gefmaft Bd. lt, 
S. 190 fig. gehandelt worden, 
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anderen freien Handlungen vor, und es iſt davon ſchon an einem ande⸗ 
ten Dete dieſes Werkes gehandelt worden 16). Hier aber iſt, in Anz 
wendung auf die Vertraͤge, die Einwirkung derſelben auf dritte Perſonen 
nuc ſcheinbar, und es kann in der That nur von einer beſonderen Form, 
in welder die gum Bertrage nothwendige freie Handlung vorgenommen 
wird, die Rede fein. Wenn Titius den Gajus beauftragt, in feinem 
Namen von Sejus eine Sache zu faufen und diefer Auftrag volljogen 
wird, fo find die in Wahrheit handelnden Perfonen Titius und Sejus, 
bie Gontrabenten und die Parteien find diefelben Perfonen und eine 
Cinwirkung des Bertrages auf Deitte (aft fid) in der That nicht bez 
haupten. Das Cigenthimlide des Falles iff nur, daß Titius, ftart 
feine Willenserfldrung muͤndlich oder durch einen Brief ausgufpreden, 
ju diefem Swede fic) eines Dritten als Mittelsperſon bediente, fo daß 
diefer Dritte nuc alg Organ des wahren Contrahenten Titius in Betracht 
fommet und fitce ſich ſelbſt gu der Obligation in gar feiner Beziehung 
fteht. Der zweite Fall betrifft die Einwirkung eined Bertrages auf 
Dritte ohne Stellvertretung. Schließt Gajus mit Sejus einen 
Beetrag dahin ab, daf Titius an Gajus 100 gahlen oder daß er von 
Gajus 100 empfangen foll, und weif Titius von diefem Verſprechen 
nidts, hat alfo feinen Auftrag dagu gegeben, fo find Gajus und Sejus 
ohne Zweifel allein die Handelnden, die Gontrabenten; dagegen foll 
nad dem Inhalte des Bertrages, Titius Schuldner oder Glaubiger fein. 
Die Gontrahenten fallen daher hier mit den Parteien nicht vdllig zu— 
fammen, vielmebr foll ber Bertrag auf eine dritte, den Contrabenten 
frembe Perfon einwirfen. Beide Falle find an fic) von einander vollig 
verfdpieden. Seder iff befonders gu unterfuchen; beide faft Savigny 
aber unter dem allgemeinen Geſichtspunkte der Stellvertretung, der ein: 
fachen Bezeichnung wegen, zuſammen, da dee gweite Fall nur durd 
feine Beziehung gu dem erften, und als Gegenfag deffelben, befondere 
Wichtigkeit hat. 

2) Stellvertretung™), Rimifh@es Ret. Im Alte: 
ren romifden Medhte beftand urfpritnglid) der ftrenge, fir den 


18) ©, den Art. Rechtsgeſchäft Br. 1X, GS. 201i—204, Indeſſen bes 
dürfen die bort vorgetragenen Grundfage, ſoweit fie bas romifche Recht darftellen 
follen, infolge neuerer Unterfudungen einer Revifion. 

19) Ueber diefe auch nah Gavigny, deffen Ausführungen wiederbolt an⸗ 
aegriffen worden find, befonderés nach den Grundfagen des rdmifchen Rechtes fehr 
ftreitige Lehre find folgende Schriften gu bemerfen: Giphanius, Lecturae 
Altorphinae p. 862 sq. (ad L. 11. D. de obligat. et act. (44. 7.). Donellus, 
Comm, iur. civ. Lib, XII. cap. 146—19. Comm. ad tit. de verborum obligationibus 
Francof. 1877. fol. 76—94. (ad L. 38. §. 17. de V.0.) Mühlenbruch, 
Geffion der Forderungsredhte §. 9—14, 3. Ausg, 1836, ©. 85—147, Buchka, 
die Lehre von der Stellvertretung bei Eingehung von Bertragen. Roſtock und 
Sdwerin 1852. Dernburg, Recenfion der Buchka'ſchen Schrift in der krit. 
Zeitſchrift für die gefammte Rechtswiſſenſchaft Heft 1, S. 1—2O (enthdle eine 
gang ſelbſtſtaͤndige Ausführung). Briez, kritiſche Blatter civiliſtiſchen Inhaltes 


798 Vertrag. 


Rechtsverkehr ſehr beſchwerliche Grundſatz, daß eine Vertretung aur | 
gelte burd) die von unferer juriftifdhen Gewalt abhangigen Menſchen, 
und aud) durch biefe nur gum Erwerben, nidt suc Verminderuna 
des Bermdgené. Hternach fonnten Kinder und Sclaven dem Familien: 
haupte giltiger Weife erwerben, ſowohl dingliche Rechte als Saul: 
fordecungen: und e6 war dieſes felbft burd) die unter den ftrengen | 
Regen und Formen bes alten ius civile ftehenden Rechtsgeſchaͤfte mis: 
lid), wie Mancipation und Stipulation. Die Wirfung war felbft um 
abbangig von dem Willen des Vertretenen und des Bertreters, fo dai 
aud) eine von bem Sohne ohne Wiffen des Vaters unternomment 
Mancipation oder Stipulation bas fo erworbene Recht unmittelbar in 
des Vaters Vermigen brachte 20). Es waren daher alle in folder Ab- 
hangigfeit fic) befindende Menſchen allgemeine Erwerbswerkzeuge des 
gemeinſchaftlichen Familienhauptes. Dagegen war mittelſt diefer Ver— 
tretung eine Berminderung bes Vermdgens des Familienhauptes ux- 
gulaffig 21), Wud) in dieſer Hinſicht war der Mille des Familienhauptes 
gleidhgiltiq, fo daß gu diefem Bwede ber AbHdngige von dem Familien: 
haupte nit als Snftcument gu feiner Bequemlichkeit gebraucht werden 
fonnte. Dagegen war eine Vertretung durch unabhangige Menſchen 
gang untvirffam; man fonnte durd) juriftifhe Handlungen derfelben 
weder Rechte erwerben, noch aufgeben, nod Verpflidtungen uͤbernehmen 
Sn befonderer Anwendung auf obligatorifde Vertrdge lauten diel 
Grundfage bes alten Rechtes fo: a) Kinder in vaͤterlicher Gerwalt und 
Sclaven fdnnen durc die von ihnen eingegangenen obligatorifehen Bers 
trdge bem Familienhaupte Forberungen erwerben, alfo daffelbe dadurd 
bereidern. b) Dieſe Folge ihrer Handlung ift nicht blos moͤglich, fon 
dern aud) nothwendig; fie haͤngt nidjt ab von ihrem eigenen Willen, 
ebenfowenig von dem Bewußtſein und bem Willen des Gewalthabers 
ſowie von den dabei gebraudten Ausdrhiden2*). c) Dagegen Fdmnen 
fie burd) ihre Vertraͤge den Gewalthaber nist gum Schuldner machen; 
aud) dieſes iff von des letzteren Willen unabhangig. d) Whe uͤbrigen 
Perfonen (liberae, extraneae personae) find gleich unfibig, durch thee 
Vertretung in obligatorifhen Vertragen, einen Anderen jum Glaubige 
oder gum Schuldner gu maden; diefe Unfaͤhigkeit ijt unabhaͤngig von 


Rr. 2, 1852, SGavigny, Obligationenreht 1883 Bd. Il, §. 54—60, S. 21 
—88, Smheurl, Stellvertretung, befonders bei Begründung von Obligationen, 
in der frit. Ueberſchau I, 3, 6. 315—338. Ruhſtrat, aber Savigny’s Lehre 
von ber Sfellvertretung. Oldenburg 1854, 

20) Gai. Inst. Comm. II. §. 86—96. III. §. 1463—167. Ulpian. Fragm. 
Tit, XIX. §. 18—24. Tit. Inst. per quas personas nobis acquiritur (If. 9.) Tit 
Inst. per quas personas nobis obligatio acquiritur (Ill. 28.) L. 3. C. IV. 27. 

21) L. 138. D. 80.147. L. 97. §.1.D.16.4. L3.C0.3. L.@ 
C. VII. 32. 

22) L. 62, D. 48. 4. 

23) §. 4. Inst. 111.19. L.38.§.47. L. 39. 40, 130. D. 48. 4. 
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dem Willen des Anderen™). Dieſer ftrenge, durdhgreifende Grundfag 


des alten Rechtes reichte bet gréferer Lebendigteit und Mannigfaltigkeit 


des Verkehres nidt aus. Die durd) bas Vediiefnif hervorgerufenen - 
jableeichen Umbildungen deffelben fuͤhrt Gavigny auf zwei verfchie- 
denattige Klaſſen zuruck. a) Meben den Grundfag fei eine Anzahl 
et Ausnahmen geftelit worden, welche theilé durch neu erfundene 
pratorifde Klagen bewirkt wurden, theils durch die gewdhnliden Schuld: 

agen, die nur der Prdtor gegeben oder verfagt habe in Fallen, in 
pelden der alte Grundfag auf den entgegengefegten Erfolg gefihrt haben 
be. b) Der Grundfag fei in fic) felbft umgebdildet worden, indem 
In auf Vertrage einer gewiſſen Art beſchraͤnkt habe, bei Vertraͤgen 
adeter Art aber nicht mehr habe gelten laffen. Bua) Was die Aus: 
ahmen des alten Grundfages betrifft, welde durch neu erfumbene praͤ⸗ 
rife Klagen bewirét worden fein follen, fo find dieſe Klagen die actio 
iussu, exercitoria, institoria, quasi institoria und de in rem verso 25), 
gemeinfame Bedingung der vier erſten Klagen verlangt Savigny 
nut, daß der angeftellte Bertreter innerhalb der Grenzen feiner Voll: 
m 9 mit einem Dritten conteahirt habe; fo oft dies geſchehen, ſoll der 
itte Contrahent aus dem Vertrage, weldyen er mit dem Bertreter abe 
ge(chloffen hat, aud) gegen den Geſchaͤftsherrn flagen koͤnnen und zwar 
mit einer der vier genannten Klagen. Dabei fcheint er felbft anzu— 
tkenn en, daß dieſe Klagen in ihrer Exiſtenz und in ihren Wirkungen 
ude davon abhaͤngen, ob bem Vertreter eine Regreßklage gegen den 
GelHaftsheren begruͤndet ift oder begriindet fein wirde, wenn der Vers 
eter nicht in bes Letzteren Gewalt ware. Denn er fagt%), der dritte 

nttabent brauche fic) um die Zweckmaͤßigkeit ded Bertrages fowie um 
die redliche Verwendung nicht gu kuͤmmern. Hieraus folgt von ſelbſt, 
af diefe Klagen zuſtehen koͤnnen, ohne daß der Vertreter eine Regreß— 
age gegen den Gefdhaftsherrn hat. Dies iff auc) ungweifelhaft 27), 
inn daß ein Shiffsfiihrer, toeldher gum Beſten des Schiffes Geld 
dufgenommen, aber foldes nicht fir das Schiff verwendet hat, keine 
Reg eßklage gegen den Rheder hat, tft unleugbar. Hat der Dritte 
dennoch nad) der angefiihrten Stelle die exercitoria actio gegen den 
—5 ſo kann dieſe Klage nicht von der Exiſtenz oder Wirkſamkeit 
det actio mandati des Schifffuͤhretrs abhaͤngig fein. Ueber die Gruͤnde, 
aus weldhen diefe vier Klagen eingefihrt und denfelben eine fo unbe- 
ſchraͤnkte Wirkſamkeit beigelegt worden, erklaͤrt ſich Gavigny in fol 
gender Weife. Im allgemeinen habe das Beduͤrfniß des Verkehres die 
Klagen hervorgerufen. Bei Gelegenheit der actio quod iussu bemerft 



















24) L. 126, §. 2. D. 48. 4. 

25) Bgl. iber das Folgende befonders die Ausfihrung von Ruhſtrat 
6. 67 gegen Gavigny, welder auh Dernburg (Erit. Zeitſchrift far RW. 
Bb. ll, . 4, S. 394) beitritt und aud wir beipflidten miffen. 

26) Obligationenredt Bd. 2, S. 28, 26, 27, | 

27) L. 4. §. 9, D. 44. 4. 
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et 29): „Es mußte als unnatuͤtlich erkannt werden, daß jeder Haus: 
vater durch die Vertraͤge ſeiner Kinder oder Sclaven, ſelbſt ohne feinen 
Willen, Forderungen unbedingt erwerben konnte, waͤhrend er dutch 
zum Schuldner, ſelbſt mit ſeinem Willen, nicht gemacht werden fe 
Dieſer letzte Sag wurde durch die prdtoci{dye Klage quod iussu in nit 
bar befeitigt. Aus jedem Bertrage des Sohnes oder des € ave 
follte der Hausvater alé Schuldner verFlagt werden koͤnnen, wenn “ 
irgend einer Weife gu erfennen giebt, daß der Bertrag aus feinem Xf 
hervorgebe.” Sn Bezug auf die actio quasi institoria erklart er 
,» det Dritte klagt gegen mid (den Principal) mit einer utilis” og 
nad der Analogic der inftitorifden Kage; der Grund liegt daciz ba 
ec mit feiner Contractsflage den Stellvertreter hatte gwingen fonntt 
ihm feine MegreFElage gegen mid) (die actio mandati contraria) § 
ren.” Derfelbe Grund gilt nah Savigny’s Anficht gewiß a 
bie burd) unabbangige Vertreter begriindete actio exercitoria und i 
toria 20). Da aber die actio exercitoria, institoria und quasi i 
des Dritten rüͤckſichtlich ihrer Wirkungen und der Bedingungen iht 
Entſtehung ihrer Exiſtenz von der Regteßklage des BWertreters ganglit 
abweidend find und in Feiner Weife von der Exiſtenz und Wirkfamerit 
dec Regteßklage abhdngen, fo fann aud) der Grund ihrer Git —* J 
nicht in dem Umſtande gefunden werden, daß der Wertreter unter ge : 
Borausfegungen eine Regreßklage gegen den Principal hatte, t 
dem Dritten cediren fonnte oder mufte. Wenn die actio nsti 
u. f. w. ftatthaft war, fo ift e& gewif, daf ihe Grund nidt oe 
gebliden Befugniß des Dritten lag, fic die (nicht erifticende) D 
flage abtreten gu laſſen. Die bei Gelegenheit der actio quod ius voꝛ 
Savigny gemachten Bemerkungen beweiſen nur, daß die Anerk nn 
der Moͤglichkeit einer Verpflichtung des Hausvaters durd) die 8 
feiner Untergebenen nothwendig tart). Ueber die eat 
faméeit der actio quod iussu geben fie feinen Aufſchluß. Es 
nur der allgemeine Grund, das Beduͤrfniß des Berkehres bei, 
diefe Klagen ergeugt hat. Wenn man damit die feftftehende W | 
in Verbindung bringt, daß der Pradtor fic) nuc gdgernd und infola 
deingenden Bediirfniffes von den Grundfagen des alten Mechtes gu ent 
fernen pflegte, fo leuchtet der naͤhere Grund cin, aus welchem den 
nannten Klagen unbeſchraͤnkte Wirkſamkeit verlieben wurde, und es 
ergiebt fid) gugleid) damit, daß die Bedingungen diefer Klagen ‘von 
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28) A. a. D. S. 29. 

29) A. a. D. S. 62. 

30) Savignya.a. D. S. 28. 

31) Wenn Savigny a. a. O. S. 30 behauptet, daß die actio quod iussa 
ſich ſtets auf ein — Rechtsgeſchäft beziehe, wovon der Hausvater cin 
beſtimmtes Bewußtſein haben koͤnne und miffe, fo ſteht dieſe Behauptung, * 
Ruhſtrat a. a. O. S.9, RN. 2 treffend bemertt, mit den Worten ber L. 1. §.1. 

_, D. 15. 4.: sive generaliter in Widerfprud, 
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Savigny ungenuͤgend angegeben find. Haͤtte jeder Dritte mit jedem 
abhaͤngigen oder unabhaͤngigen Vertreter contrahirt, ohne gu wiſſen, ob 
derſelbe fire ſich oder fur einen Anderen den Vettrag eingeht und ohne 
fid) ͤberhaupt nach deſſen Verhältniſſen näher gu erkundigen, fo wuͤrde 
man eine Hemmung des Verkehres durch die alten Grundſaͤtze niemals 
empfunden haben. Der Praͤtor haͤtte dann zunaͤchſt nur auf eine an— 
gemeſſene Ausgleichung der unbilligen Vortheile, welche die Hausvaͤter 
durch die von ihren Untergebenen abgeſchloſſenen Vertraͤge hatten, be— 
dacht ſein müſſen. Es haͤtte aber keiner Verordnung zur Hebung des 
in Feiner Weiſe gehemmten Verkehres bedurft. Der Praͤtor hatte alſo 
gat keine Veranlaſſung, den Dritten, welche mit dem Vertreter con— 
trahltrten, ohne erfahren zu haben, daß derſelbe BWertreter fei 
und als ſolcher handele, ein unbeſchraͤnktes Rechtsmittel gegen 
den Principal einzuraͤumen. Das Beduͤrfniß des Verkehres noͤthigte 
ihn dazu nicht und ebenſowenig die Forderung der Billigkeit. Denn 
fuͤr den dritten Contrahenten, welcher gar nicht wußte, daß ſein Mit— 
conteabent im Auftrage eines Anderen handele, waͤre es cin gang un: 
beredineter Gluͤcksfall geweſen, wenn er neben dieſem Mitconteahenten 
nod) einen zweiten ſolidariſchen ESchultner gebabt hatte. Cine folde 
gang unndthige, durch nichts begruͤndete, Beginftigung des dritten 
Contrabenten iff dem roͤmiſchen Rechte nicht gugutrauen. Die alten 
Grundfage hHemmeten aber den Verkehr infofern, als dritte Perfonen, 
welche mit den Vertretern nit contrabiren wollten, weil diefelben ver: 
moͤgenslos waren oder als abbdngige Perfonen fein Vermoͤgen haben 
fonnten, dies gern gethan batten, wenn fie damit gegen ben Geſchaͤfts— 
beren felbft einen ausreichenden Entſchaͤdigungsanſpruch hatten er: 
werben fonnen. Bur Befeitigung diefes Uebelftandes reichte indeffen 
die Beftimmung vollig aus, daß jeder Dritte, welcher in Rückſicht auf 
den Principal mit deffen Mandatar contrahiren werde, eine ebenfo unz 
beſchraͤnkte Klage gegen den Principal, wie geaen den Mitcontrabenten, 
haben folle. Fuͤr diefen Fall forderte aud) dic Billigkeit ein unbeſchraͤnk— 
tes Rechtsmittel des Dritten, weil ec im Vertrauen auf den erflarten 
Willen des Principals mit deffen Vertreter contcahirt hatte. Außer dee 
auf Foͤrderung des Verkehres geridhteten Geſetzgebungspolitik und aufer 
den Ruͤckſichten ber Billigkeit fuͤhtt aber aud) noc ein innecer juriſtiſcher 
Grund ju diefem Mefultate. Hatte auf der einen Seite der Vertreter 
mit Dem Willen des Mandanten und auf dec anderen Seite der Dritte 
mit Ruͤckſicht auf eben diefen Willen contrahict, fo fag in der That cine 
witklidje Uebereinftimmung des Principals und ded Dritten vor, indem 
ja beide den Bertrag gewollt Hatten. Mad der Matuc der Gache ſtand 
nichts entgegen, ané dieſer Einwilligung cin unmittelbares contractliches 
Vethaͤltniß zwiſchen Beiden abjuleiten; viclleidje wuͤrde dies auch gez 
ſchehen fein, wenn man damit nidt die alten Grundfage gang umgeſtoßen 
hatte, Um died gu vermeiden, wurde ein indicecter Weg eingefdlagen, 
indem man be Bertreter als eigentliden Contrabenten fefthielt und 
Xl. 51 
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bem Dritten nur die gegen den Letzteren begrimbete Klage auch gegen 
ben Principal unbeſchraͤnkt geftattete, Wo es an jener Ueberein 
mung bes Dritten und des Principals fehlte, ba war zur Cinfh 
einer unbefdrantten Klage des Dritten eine foldje Berantaffung nik 
vorhanden. Die unbefdrdntten Rechtsmittel wurden alfo nur dag 
geben, wo der Bertreter dem Dritten gegenuͤber alé folder aufge 
und mit Ruͤckſicht auf den Willen des Principals contrabirt war, Wir 
ju irgend einer Beit dec Romer die directe Stellvertretung gugelalfe 
alfo anerfannt worden, daß dee Bertreter durch Vertrdge mit Dritt 
den Principal beredtigen und verpflidten Ednne, obme ſich felbjt de 
Dritten verbindlidh gu maden, fo waren die bier fragliden Rec 
bamit unmittelbar befeitigt worden. Denn wenn nad Aner 
dieſes Grundfages der Bertreter in eigenem Namen conte 
bei aber dem Deitten + hatte, daß er alé Bertreter und nidt fi 
eigene Rechnung handele und hiecauf in beiderfeitiges Bere fidtigur 
dieſer Qualitaͤt contrabirt worden ware, fo wirde jedesmal unter 
Mamen des Mandatars die Perfon des Principals gu verfkehen gee 
fein. Es ware naͤmlich nad ausdruͤcklicher oder ſtillſchweigender 
einfunft der Gontrahenten bei dem Namen ded Mtandataré 
hinzuzudenken gewefen: in der Qualitdt als divecter Bertreter des Pri 
cipalg. Der Umftand, daf nach Suftinian die actio exercitoria, institor 
quasi institoria und quod iussu alé praktiſche Rechtsmittel anerfa 
und zwar nidt blos dba, wo vom Stellvertreter ſtipulirt war (denn dar 
uͤber, daß Stipulationen nicht direct durch Bertreter gefchlofjen merde 
fonnten, ift fein Streit), beweift daher, dag die Bulaffigteit einer direct 
Stellvertretung von den Roͤmern nicht anerfannt worden ift. Die un 
beſchraͤnkten Klagen, von welchen bisher die Mede war, fanden allo t 
der That nur da ftatt, wo der Mandatar dem Dritten gegeniiber in diele 
feiner Eigenſchaft aufgetreten war, wo alfo mit Rückſicht auf de 
Principal contrahirt worden wac. Der in der obigen Wusfiahrun 
enthaltene Beweis wird durch verſchiedene Ausſpruüche der Quellen ver: 
ſtaͤrkt, nad) welchen dieſe Klagen gegeben find, wenn der Dt tte fe 
Vertrauen nicht ſowohl auf den Vertreter, als auf den Principal 
hatte 32). Cine entſcheidende Anerkennung diefes Grundfages ‘in 
zwei Stellen enthalten 22). Aud) (aft fic) die condictio, welche dem 
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ve — — 
32) Gai. Inst. Comm. IV. §. 70. §. 4. Inst. IV. 7. 8 
33) L. 4. §. 9. D. 44. 4. pon ULpian; L.7. pr. §.2. D. eod. von Xft? 
canus. Aus L. 7. pr. D. cit. leitet THIEL, Handelsrede §. 29, Rr. 3, 
bie Regel ber: wenn der Gontract von der Art fei, daß er nur unter 
fegungen dem dem Inſtitor anvertrauten Geſchäftsgebiete entfprece, fo mille 
aud) mit Bezugnahme auf diese Vorausſetzung der Contract abgefdloffen felt, 
und es genuͤge nicht, daß der Snftitor den Contract als Fnftitor des Pri |! 
abgefchloffen habe, ohne daß der weiteren Beziehungen gedacht worden fet. 
die Stelle rechtfertigt, wie Buda, Stellvertretung bei Vertradgen S. 43 fig. 
ausgeführt hat, die Annahme diefer Regel nit. Africanus handelt vow 
cinem Falle, in weldhem der Schiffsführer in dem auégeftellten Gd 
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wees fontrahenten unm ibar gegen den Geſchaͤftsherrn verftattet 
nur unter dec Vorausfegung geniigend erfldren, daf der Glaus 
bei Gewaͤhrung des Credits den Gefcaftsheren als finftigen 
mit im Auge gehabt hat; denn fonft fann fein Gliubiger 
dictio gegen ben Dritten erheben, deffen Vermoͤgen der Schuldner 
— der ihm crebditicten Geldmittel bereichert hat 28). — 
s endlich nod) die actio de in rem verso betrifft, fo ift daruͤber Fol⸗ 
| * zu bemerken. Jufolge der alten Grundfage wurde der Hausvater 
mT d alle Bertrdge feiner Untergebenen auf Koften dev dritten Contra: 
yenten L unmittelbar bereidert, was nur Folge des Gewaltverhaͤltniſſes 
Wo ein unabhangiger Vertreter handelte, entftand diefe Bereide- 
g nicht; weil diefer gegen den Principal die actio mandati oder nego- 
/gestorum erwarh, Sur Befeitigung diefer Unbilligfeit gab der 
t den dritten Contrabenten aus den mit abbdngigen Vertretern 
nen Dertrdgen gegen den Hausvater die Kiage auf fo viel, als 
ereidjerung durd) bas Gewaltverhaͤltniß betrug, alfo genau auf 
d aſſel twas dev Vertteter mit der actio mandati oder negotiorum gesto- 
fordern koͤnnte, wenn er waͤhrend der Vertretung unabhangig ge- 
m waͤre 36), Die fo beſchraͤnkte Contractsklage erhielt den Beinamen 
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id betannt bat, das Geld aur Ausbefferung des Schiffes empfangen gu 
af —— wenn das Geld nicht für das Schiff verwendet worden iſt, kann 
ae. nad) ber Entſcheidung des Juriften in diefem Falle gegen den 
Rl —* folg die actio exercitoria anſtellen, wenn nur zur Zeit der Hingabe 
arlehens das Schiff einer Ausbefferung bediirftig war, indem dies die Bez 
jung ift, unter welder allein der Schiffs fuͤhrer gur Aufnabme eines Darlehens 
* gg bes Rheders befugt iff. Der Juriſt hebt nun hervor, daß der 
fid) die Ucberzeugung verſchaffen müſſe, daß er das Geld zu einem 
bergebe, deſſen Verwirklichung mit in ben Grenzen der dem Schiffsführer 
l —27— liegt (at sciat, in hoc se credere, cui rei magister quis sit 
poate Daran wird fobann die von Thol urgicte Bemerkung geknüpft, 
biger nur dann ficher jene Ueberzeugung gewinnen koͤnne, wenn er 
wife, 6 das Schiff der Ausbefferung bedürfe. Allein diefe BemerEung enthält 
aed Dargelegten Bufammenbange der Stelle in der That nicht die von Thöl 
theidigte Regel. Aud wird dcffen Anficht durch L. 13. pr. D. 14.3, widerleat. 
S wird ndmlicd ein Fall gefeat, in welchem der Snftitor bei Aufnahme eines 
as fic allerdings alé Inſtitor dargeftellt, jedoch den fpeciellen 3ufammens 
a 8 Darlehens mit dem ibm als Snftitor onvertrauten Geſchäftsgebiete 
pnt gelaffen bat. Hat nun der Glaubiger gegen den Principal Kage 
und den Proceß verloren, weil er feinem Beweife wher den Zuſammen— 
des Darlehens mit dem Gefchaftsgebiete ves Inflitors eine falſche Richtung 
n hat, fo ift feine actio institoria nach der Strenge des Rechtes confumirt; 
Be ens fhm jedoch eine utilis actio. Nac der von Thöl aufgeftellten 
dieſe Klage erfolglos fein; es ift aber nicht denkbar, dag die rdmifche 
beng Abhilfe gegen die ftrengen Folgen der proceſſualiſchen Gonfumtion 
gewaͤhrt haben würde, um einem Klager eine gar nicht gu Recht beſtehende Klage 
gu verſchaffen. Bal. Buchka a. a. O. 
— 20. D. 42.14. L. 17. 8. 8. D. 44.8. 8. 8. Inst IV. 7. 
n: Bud la a, a. D. S. At, 
86) Bal. Subtect a. a, D. S. 45 und im Olden. Archiv far Rechts⸗ 
prarié Bd, 1, S. 25 fig. 
51* 
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de in rem verso. Gewiß iff, daß dieſelbe nicht geradezu auf Berhalt- 
niſſe anwendbar war, in welden ein unabbdngiger Vertreter gehanbdelt 
hatte, da bier einerfeits ber den Regreßklagen des Vertreters ausgefegte 
Principal nidt in der oben bezeichneten Weiſe bereihert erſchien, anderer: 
feits der Dritte die hier nidt immer wickungélofe Contractsflage gegen 
ben Bertreter hatte, mit welcher er dad Vermoͤgen des Lesteren und des: 
balb aud) die gu diefem Vermdgen gehdrige Regreßklage des Bertrerers 
gegen ben Principal in Anfprud nehmen fonnte. Geradegu auf Geffion 
bes zuletzt gedachten Rechtsmittels gegen den Vertreter Clagen fonnte et 
aber nicht. Er mufte vielmehr gunddft im Wege der Contractéflage 
ein rechtsfraftiges Urtheil gegen den Vertreter erwirfen, worauf er dam 
in der Executionsinſtanz allerdings aud) die Abtretung jener Regreßklage 
fordern durfte 37). Der rdmifchhen Gefeggebung fonnte es nur ſehr am 
gemeffen erfdeinen, mit Befeitiqung diefes leicht zu Weiterungen 
renden Ummmeges, dem Dritten geradegu gegen den Principal ein Medhte: 
mittel gu verftatten, fofern das Sntereffe ded Legteren dadurd) nice 
beeintradtigt wurde 3%), Wenn hier die actio de in rem verso utiliter 
fix anwendbar erflact wurde, fo war dies fiir den Principal obne den 
geringften Nachtheil. Denn durch die gerichtliche Geltendmadhung dieles 
Mechtsmittels wurde die Klage des Dritten gegen den Vertreter con: 
fumirct, und es war damit jugleid entſchieden, daß von einer actio man- 
dati oder negotiorum gestorum des Vertreters nicht mehr die Rede fein 
fonnte, indem dieſe Klagen dadurd) bedingt waren, daß der Bertreter 
einer Klage des Dritten ausgefegt war. Wenn alfo die actio de im rem 
verso im romifhhen Rechte auf den bier fraglichen Fall ausgedehut 
wurde, fo wurden damit dem Dritten auf die angemeffenfte Weife die 
Regteßklagen des Bertreters uͤbertragen. Cine Urbertragung der actio 
mandati ober negotiorum gestorum des Vertreters als actio utilis auf 
den Dritten, welche naber gu liegen (cheinen fonnte, war nicht moͤglich 
weil des Dritten Berechtigung gegen den Principal gunddhft immer dar 
von abbing, daß er einen wirffamen Bertrag mit dem Vertreter abs 
gefdyloffen hatte. Es mußte daber angemeffen erfcheinen, dem Deitten 
aud) bier feine andere Klage zu verftatten, als die aus dem Contracte 
mit dem Bertreter entitehende, welde aber hier auf den Betrag beſchraͤnkt 
werden mufte, welchen ber Bertreter mit ſeiner Regreßklage fordern 
fénnte. Cine ſolche Ausdehnung der actio de in rem verso unterlag 
offenbar viel geringerem Bedenken, alé deren urſpruͤngliche Einfuͤhrung 
denn waͤhrend durch die Cinfihrung wenigſtens die Lage des Haus: 
vaters nadtheiliger wurde, als fie es nad) Givilredte war, brachte dit 


37) Bal. den Art. Mandat Bd. Vil, G. 25 fig. 
38) Bgl. iber die Ausdehnung der actio de in rem verso auf den Fall, wenn 
unabhanaige Bertreter gehandele batten, Rubhftrat, über die Stelvertretung 
S. 16 fig., welhem aud Dernburg beitritt, gegen Savigny, D bligationens 
— Bd. 2, S. 31 flg. In dem früheren Artikel Actio Bd. I, — 68 iſt ditſt 
Auedehnung fur das roͤmiſche Recht in Abrede geftellt, 


Vertrag, . 805 


Ausdehnung nur einen Vortheil fie ben Dritten mit fic, ohne dag 
Jemand dadurd) benadtheiligt wurde, Unter diefen Umftdnden wuͤrde 
bie Mictausdehnung der actio de in rem verso fogar auffallend fein. 
Die Ausdehnung muß daber aud durd die Stellen, welche man dafir 
anzufuͤhren pflegt 3%), fiir hinreichend bewieſen ecadptet werden. Gaz 
vigny fucht diefe Ausdehnung mit der Bemerfung abzuweiſen, daß 
eine ſolche Ergaͤnzung des praktiſchen Rechtes nicht noͤthig geweſen fei, 
weil ſich der Dritte die Regreßklage des Vertreters habe cediren laſſen 
fénnen. Dagegen ift gu bemerken, daß im roͤmiſchen Rechte ſehr haͤufig 

jones utiles gegeben worden find, um Ceſſionen unnoͤthig gu machen. 

avigny bat jene Behauptung deshalb aufgeſtellt, um nicht mit feiner 
actio quasi institoria in's Gedraͤnge zu kommen, welche nach ſeiner Aus: 
führung da zulaͤſſig iſt, wo ein Dritter mit einem Mandatar contrahirt, 
ohne gu wiſſen, daß derſelbe Mandatar ſei 20). Fie dieſen Fall ſteht 
aber dem Dritten keine andere Klage zu, als die actio de in rem verso 
utilis. Savigny behauptet freilich noch, daß nach der allmaͤligen 
Ausbildung der actio negotiorum gestorum der Dritte ohnehin dieſe 
Klage gegen den Principal gehabt habe, weil nur die Abfidt, einen 
Fremden gu obligicen, Bedingung diefes Medhtsmittels fei 41), Wollte 
man Ddiefed auch jugeben, fo witrde die actio de in rem verso dod da: 
burd nicht entbehrlich, weil fie auch ftattfindet, wo der Dritte nidt die 
Abſicht gehabt hat, den Principal gu obligiren 42). — Cine wahre Act 
pon Ausnahmen von dem alten Geundfage, uͤber welche fein Streit ift, 
wurde dadurch bewirkt, daf der Pedtor unmittelbar eingriff, und die 
gewoͤhnlichen Schuldflagen, abweichend von jenem alten Grundfage, 
geftattete oder verfagte, wenn ein praktiſches Bedürfniß dagu dringend 
aufforberte. Es gehdren bierher: aa) Bertrage der Vormuͤnder. Wenn 
ein Vormund fir daé Vermoͤgen des Muͤndels Forderungen erwirbe 
oder Schuldvertraͤge ſchließt, fo ift er ein fremder Stellvertreter, alfo 
nad bem alten Grundfage gu einer wirkfamen Gertretung unfabig. 
Daher hafteten die Rechte und Verpflidtungen auf dem Bormunde 
ſelbſt, woraus Verwidelungen und Gefabhren entftehen fonnten, welche 
nidt im Zwecke des Snftitutes lagen. Thatfachlid) wurde dadurch ges 
bolfen, daß der Vormund die Abernommenen Sdulden aus dem Vers 
migen ded Muͤndels abtragen fonnte. Waren am Ende der Tutel nod 
unecledigte Redhtsverhaltniffe horig, fo mufte durch Abrechnung, Ceſſio⸗ 
nen und Movationen geholfen werden. Cine ausreidbende juriſtiſche 


39) L. 7. §. 4. C. IV. 26. L. 43. C. 1V. 2. L. 34. pr. D. 3.8. Beſon⸗ 
bers fpricht bie erfte Stelle fiir die fchon bei ben Romern erfolgte Ausdehnung. 
Gerabe der Umftand, daß die Stelle cin Refeript ift und Referipte regelmäßig 
nur bereité beftehende Rechtsgrundfage gur Anwendung bringen, beweift, daß 
eben bier ein (chon beftehbender Rechtsſatz gur Anwendung gebracht wurde. 

40) Gavigny a.a. D. S. 62. 

41) Gavigny aa. D. S. 32, R. aa. 

42) Ruhſtrat a. a. O. S. 18, R, 2. 
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Hilfe konnte dadurch bewirkt werden, daß dee Muͤndel ſelbſt mie Anetos 
ritaͤt des Vormundes ben Vertrag ſchloßz nun fam bas Recht und die 
Verpflichtung ſogleich unmittelbar auf die Perſon des Muͤndels. Dies 
fonnte aber keine Anwendung finden waͤhrend der Kinderjahre des Min 
dels: ebenfo wenn Muͤndel und Vormund an verſchiedenen Orten lebten. 
Gine fernere Aushilfe war die, daß der Vormund nicht felbft eine Sti: 
pulation (lof, fondern einem Sclaven des Muͤndels befahl, ſolche ga 
ſchließen, wodurch der Muͤndel unmittelbar Glaubiger wurde. Allein 
ein Sclave war nicht immer da und gu geridtlidhen Geſchaͤften war et 
gang unfdbig. Waren nun am Ende dec Vormundſchaft Forderunges 
und Schulden, welde fic) auf den Muͤndel Hatten beziehen fotlen, bet 
bem Vormunde juriicgeblieben, fo half der Praͤtor, unmittelbar ein 
greifend, dadurch, daß er die Schuldflagen fiir und wider ben Vormund 
verfagte und dagegen fir und wider den Muͤndel gab, gerade fo, als ob 
biefer felbft der wahre Glaubiger oder Schuldner geweſen ware. Died 
geſchah befonders in den Fallen, wo der Vormund perſoͤnlich in dad 
Sdhuldverhaltnif eingetreten war, nicht aus Unkunde oder Willkuͤr, 
fondern weil er es, 3. B. wegen der Kindheit des Muͤndels, nice hatte 
vermeiden fdnnen 4%), In aͤhnlicher Weife wurde bei dem Anfange der 
Vormundfdaft die Caution des Vormundes durch Stipulationen bee 
wirft, welche ein Sclave ded Muͤndels oder ein dffentlidher Selave oder 
aud) wohl eine obrigheitliche Perfon felbft abſchloß 4). Wet der Aero: 
gation eines Unmindigen bediente man fic) eines Sffentliden Selaven 
bagu, den. nod) unbdefannten finftigen Yntereffenten ihre Anſprüche auf 
bag Vermoͤgen durch Stipulationen gu ſichern 209). bb) Vertedge dee 
Perwalter eines ſtaͤdtiſchen Bermdgens. Aud) hier treten Verhaͤttniſſe 
ein, wie bei dem Vormunde. Auch hiet alfo fann vdlltg geholfen wer 
ben dadurch, daß einem Selaven der Corporation befohlen wird, dutty 
Stipulation eine Forderung gu erwerben. Außerdem wird junddhft dee 
verwaltende Beamte felbft Glaubiger oder Schuldner; nur fommt @ 
aud) bier vor, daß die Klagen alé utiles actiones auf die Stadtgemeinde 
unmittelbar uͤbertragen werden 10). ec) BVertretung der Parteien im 
Proceffe. Es iff jedoch deshalb auf einen friheren Artikel diefes Werkes 
gu verweiſen 7). 3ub) Nad Savigny foll aber aud der alte Grund⸗ 
fag fiir die Klaffe der formlofen Bertrdge ſchon lange vor Juſtinian 
vollig aufgegeben worden fein 4’). Diefe wichtige Verdnderung tourde 
nad ihm nidt etwa durch eine dufece Vorſchrift bewirkt; fie ereignete 
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43) L. 2. = L. 9. pr. D. 26. 7. L. 26. C. V. = Pi 
L. 4.2.3.4. C.V. 39. L. 26. D. 12.4. L. 8. 8. 9 3. 8. 
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45) L. 18. L. 19. pr. §. 4. D. 4. 7. 

46) L. 18. §. 13. D. 80.4. L. 44. pr. S. 4. D. 22.4. L. 8. 8. 7. 8. 9. 
D. 13. 3. L. 27. D. 12. 1. 
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ſich nicht pligtih und fo daß fid dafuür ein beftimmter Anfangspunkt 
angeben ließe; fie entftand vielmehr gang allmdlig, von innen heraus, 
und indem in eingelnen Anwendungen das praktiſche Bedürfniß einer 
freieren Behandlung anerfannt wurde. In einer Stelle 4*) findet ec 
jene Berdndecung grundſaͤtzlich und mit beftimmter Erwaͤhnung des 
Gegenfages dec firmliden und formlofen Vertrdge anerfannt. Dann 
etldutert er diefe Stelle ausfuͤhrlich. Er bemerét dann weiter), dag 
et diefe eine Stelle Hier ſchon far geniigend halte, indeffen nod weitere 
Beugniffe in eingefnen Anwendungen vorhanden feien. Indem er diefe 
Beugniffe nachholt, nimmt er gugleid) Gelegenheit, den wahren Sinn 
ber aufgefteliten Regel enger gu begrengen, was er in folgender Weiſe 
thut. Die formlofen Bertrdge habe man auc durd Briefe oder Boten 
abſchließen fénnen. Der Bote fet blos Traͤger fremden Willens, er 
ſchließe ben Bertrag nidjt, der Vote fei blos dag Werkzeug der Willens: 
erklaͤtung. Es ware alfo gang irrig gervefen, die Zulaͤſſigkeit des nuncius 
gu verneinen wegen der Regel, daß Miemand durch die Handlungen einer 
unabhangigen Pecfon Rechte erwerben fonne. Die ſtets wiederbehrende 
Bufammenftelung des Goten mit dem Briefe führe aber leicht gu einer 
gu beſchtaͤnkten Auffaffung des Begriffes des Boten. Der Brief fei 
ein berouftlofes und willenlofes Werkzeug und das koͤnne unftreitig der 
Bote aud fein; derfelbe koͤnne allerdings blos das Fawort dbecbringen, 
obne ju wiffen, wovon die Rede fei. Es fet aber fein Geund vorhan: 
bent, bei dieſem beſchraͤnkten Falle flehen yu bleiben. Gavigny fue 
bann ju jeigen, daß die Sache immer diefelbe bleibe, wenn man dem 
Boten eine grofere Thatigheit einraͤume, und bemiht fic, died durd 
Beiſpiele gu veranfthauliden, in weldyen ec dem Boten immer etwas 
mebr Spielraum giebt. Endlich kommt er gu dem Refultate, daß es 
gleidgiltig fet, ob bee Gertreter in dem Gefchafte mehe oder weniger’ 
ſelbſtthaͤtig erſcheine, eine ſcharfe Grenge laffe fid) bier gar nicht ziehen. 
Die Unterfcheidung zwiſchen dem Boren und Stellvertreter fei alfo ver: 
werflich. Bon einer anderen Seite fei allerdings eine Unterſcheidung 
gu maden, bet welder es darauf anfomme, ob der Vertreter im eigenen 
Mamen oder im Namen des Mandanten gehandelt habe. Zum Beweiſe 
dieſer Behauptungen werden zwei Stellen angefiihrt st). Daf aber 
biefer ausgedehnte Begriff des Boten ben Roͤmern befannt geweſen 
fet, tf gu verneinen 52). Ohne Brweifel haben bie Roͤmer ſchon Boten 
gekannt, bevor der alte Grundfag, nach welchem unabhaͤngige Vertteter 
ben Geſchaͤftsherrn nicht gum Glaͤubiger ober Schuldner machen konn⸗ 
ten, nad) Savigny’s Meinung aufgehoben wurde. Der vor ihm 
aufgeftelte Begriff des Boten fonnte aber unmoͤglich mit dem alten 
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Grundfage beftehen, wenn dieſer Grundfag jemals einen 5* ftiger 
Sinn und eine praktiſche Bedeutung vast Lo Den . tonnt: 
dec Mandatar im Namen des Mandanten contras Ae id) j 
obligiren, fo fonnte er den Mandanten durch feine BVertretung, o enbe 
jum Glaͤubiger oder Schuldner machen. Der alte Grundſatz jin 
dabin, dag ec dies nicht fonnte. Wenn Savigny fagt: ., 
itrig geweſen, die Zulaffigteit des nuncius gu verneinen wegen der, 
daß Miemand durch die Handlungen einer libera persona 
finne; denn der Bote ift gar nicht der juriſtiſch Dandelnde, vi el 
ift es der Abſender, dee den Boten nur als. Organ —— n 
braucht“ und diefe Widerlegung deo erwaͤhnten Einwurfes mi 
Stelle des Paulus (L. 15. D. 13. 5.) deutlid) ausgefproe ay 
fo fann es zweifelhaft fein, ob ec hier den ausgedehnten oder 
nur einen beſchraͤnkten Begriff des Boten im Sinne hat, 
nimmt, daß aud Paulus in der angefuͤhtten Stelle d 
Geht man davon aus, daf Savigny bier an den — 
griff denkt, fo ſagen ſeine erwaͤhnten Worte Folgendes: Contra irte 
Mandatar im Namen des Mandanten, fo wucde der Mar eilit 
Glaͤubiger oder Schuldner, aber nicht durch bie 2* 
datars, weil nur ev ſelbſt der juriſtiſch Handelnde mars t 
dem unbeſchraͤntten Begriffe des Boten die alte Regel * 
weil dieſe nur dahin ging, daß man durch die Handlungen unabdhangignt 
Perfonen feine Rechte erwerben koͤnne. Ware. Savigny’ Bemet 
fung in diefem Sinne ridtig, fo hatte die alte Regel hoͤchſtens ota ender 
Sinn haben koͤnnen: Wenn der Stellvertreter fet ft. als dex juriſtiſe 
Handelnde auftrat (alſo in eigenem Namen contrahirte), ſot at é 
ben Principal nicht zum Glaubiger oder Sdhuldnec machen. b dit 
alte Regel nur diefen Sinn gebabt, fo mare fie nad Sav igny’ 
weiteren Ausfuͤhrungen nod jest nicht weggefallen denn ein Be er at, 
welder fo contrabict, foll ibn aud) nad defjen Meinung nod. * i 
unbedingt und direct sum Gldubiger obec Schuldner machen 5%), au 
jeden Fall ware fie dann nicht weggefallen durch die von SGavign 
alg Hauptheweisftelle fir * Wegfallen angefuͤhrte L. 53. D.4 ji 
Denn diefe Stelle hat (im Sinne Savigny’s — —— 
wenn der Vertreter in eigenem Namen auftritt, gar keine pe 
Bedeutung*4). Will man Savigny hier nicht Widerſpti 
werfen, ſo muß man annehmen, daß er die Unvereinbatkeit des 
Grundſatzes mit dem ausgedehntett Begriffe des Boten nty, 
fuͤt ſich aud) anfiihren (aft, daß er fagt5), es feien fur, die frets 
vertretung Seen in eingeinen Anwendungen vorhanden und 
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ot ſolche Be eStellen anfuͤhrt, in welchen der ausgedehnte Begriff 
ape * kannt ſein ſoll. Hiernach ſcheint er ſagen zu wollen, 
45 gleichgei tig mit der freien Stellvertretung aud) der unbe efchcantte 
tiff. des Boten entwickelt hade. Steht alfo Savigny nicht mit 
ni in Widerfpruch, ſo nimmt ec an: erftens, daß der Begriff des 
ten urfpriinglich fo beſchraͤnkt geweſen iſt, wie er von, Andeten dats 
felt wird; zweitens, daß der ausgedehnte Begriff des Boten jeden⸗ 
alls nicht gleichzeitig mit dem alten Grundſatze gegolten haben kann. 
Dice Sige laſſen ſich auc gewif nicht beſtreiten. Was nun zunaͤchſt 
die von Savigny fiir die angebliche Ausdehnung des Begriffes des 
Boten geltend gemadyten Seugnifje betrifft, fo fann die etfte Stelle 5*) 
recht wohl von einem Boten in dem befdrdnéten gemohnliden Sinne 
anden werden. Wenn ich den A. bitte, meine Sache zu B. zu tra 
damit Dderfelbe fie aufhebe, fo foll A. meinen .auf Abſchluß eines 
rion gerichteten Willen nebft bem Gegenftande diefes Contractes 
la er fteht hiernach mit einem Briefe auf derfelben Stufe. 
in A., anffatt diefe Botſchaft ausjufiihren, die Sache in eigenem 
aa deponirt, fo entftehen natirlid) andere, in Betreff des erſten 
Galles gleichgiltige Rechtsverhaͤltniſſe. Aud) refecirt ULpian im diefer 
Stelle die Meinung des Pomponius, welder im 2, Sahrhundert, 
ju einer Beit lebte, wo felbft nad Savigny's Meinung der alte 
dfag wahrſcheinlich nod beftand. Gleichzeitig mit dem alten Grund; 
aber fann der ausgedehnte Begriff des Boten nicht anerkannt fein. 
n det 3 weiten Stelle 57) fut Savigny darjuthun, dag der Procu- 
tator, heh Sache des Geſchaͤftsherrn in eigenem Namen verkauft habe 
und die Stelle deshald eine Beſtaͤtigung dec. fir. die Otellvertretung 
yioeiter Art aufgefteliten Behauptungen enthalte 5%), Allein nad der 
nen Meinung fonnte ein Procurator uberbaupt nut in eigenem 
ir contrabiren. und gegen dieſe Meinung fiefert das Geſetz keinen 
eis und iſt deshalb hier ganz unerheblich. Eine Erweiterung des 
Begriffes Boten laͤßt ſich hiernach nut annehmen, wenn dargethan wer⸗ 
den kann, Daf der alte Grundſatz befeitigt iff, und darnach 
fallt die Frage, ob von Savigny der roͤmiſche Begriff des Boten 
as aufgefaft worden ijt, ganz mit dec Frage zuſammen, ob der alte 
ndfag gue Beit dec Roͤmer mweggefallen iff. Bon allen von Sa— 
vigny desfalls beigebrachten Beweiſen bleibt nad) dem bisher Bemerk— 
tennur dle L. 53. D. 44. 1. uͤbrig. Bevor auf diefe Stelle naber ein: 
Gegangen wird, ift hier erft dasjenige zuſammenzuſtellen, was ſich dafuͤr 
anfuͤhren (aft, daß der alte Grundſatz bis gu Juſtinian fortwaͤhrend 
in Geltung verblieben ſei, worauf das Gewicht, welches, dieſen Beweis— 
gruͤnden gegenuͤber, etwa der angefuͤhrten Stelle noch beizulegen ſei, 


$6) L. 4. 8. 11. D. 16. 3. 
87) L. 43. §. 28. D. 49. 4. 
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nod au erwaͤgen fein wird. aa) Die gaͤnzliche Beſeltlgung alter Grund 
fdge des Civilrechtes, wie fie hier von Gavigny vorausgefegt wird, 
lag nicht im Charakter der roͤmiſchen Gefeggebung. Man half fid 
lieber auf Umwmegen und ein folder war leicht gu finden, wenn man dad 
praktiſche Beduͤrfniß einer weitecen Entwidelung fo dringend gefibit 
hatte. Bei Vergegenwaͤrtigung der Rechtsverhaͤltniſſe, wie fie mad den 
Grundfagen des praͤtoriſchen Rechtes durch Stellvertreter hervorgerufen 
wurden, fonnte hoͤchſtens die rechtliche Stellung des Stellvertreters eine 
Aenderung als nothwendig erftheinen laffen. Fie ben Dritten, welchet 
jededmal eine in solidum gehende RKlage gegen den Principal Hatte, 
tenn er mit bem Mandatar als foldem einen Vertrag gefehtoffen 
hatte, war fo geniigend geforgt, daß ein praktiſches Bedürfniß ander: 
weiter rechtlicher Beftimmungen in diefer Hinſicht nicht vorhanbdew fein 
fonnte. Dagegen fonnte es wohl unbillig ecfcheinen, dag der Pandata, 
welcher unter Angabe biefer Eigenſchaft, alfo nur im Intereſſe bed Ges 
ſchaͤftsherrn contrabirt hatte, dennod von dem dritten Contrabenten 
perſoͤnlich verflagt werden fonnte. Diefem Uebelftande, wenn man ifn 
als foldyen empfunden hatte, todre (eit und einfad durch Verſtattung 
einer doli exceptio des Bertreters abdgubelfen gewefen. bb) Hatte der 
Stellvertreter unter Angabe diefer Eigenſchaft und der Dritte mit Rad: 
fidjt auf Diefelbe contrabirt, fo ftand dem Dritten eine in solidam gehende 
Klage, namlicy die actio quod iussu, exercitoria, institoria oder quasi 
institoria gu. Ware dee alte Grundfag aufgehoben und damit gefagt, 
daß jedesmal, wenn der Bertreter als folder contcabire, eim Directed 
Vertragsverhaltnif zwiſchen dem Geſchaͤftsherrn und dem Dritten ea 
treten, der Stellvertreter dagegen gar nicht verpflidhtet werden ſolle, fe 
waren jene praͤtoriſchen Rechtsmittel als gang unpraktiſch weggefallen 
Es ift dies aber gang unzweifelhaft nicht geſchehen, wie augenfcheinlid 
dataus hervorgeht, daß noch Juſtinian diefe Ragen als darhaut 
praktiſch anerkennt. Juſtinian kennt alſo die von Savigny ver 
theidigte Umgeſtaltung des Inſtitutes der Stellvertretung nicht. Mad 
ber Behauptung Savigny's ſollen dieſe praͤtoriſchen Klagen freilich 
für den Fall praktiſch geblieben ſein, wenn der Dritte nicht erfahren 
habe, daß der Mandatar als folder handele. Fir dieſen Fall haben 
aber diefe Klagen niemalé gegolten und es fehlte an Gruͤnden, auf 
welchen die Geſetzgebung jene Klagen hier hatte gulaffen follen. cc) Met» 
cere Stellen ergeben beſtimmt, daß dee alte Grundfag bit gu Fu fei: 
nian fortwdhrend in Geltung verblieben ift5*%). Savigny fucdt 
dieſe Stellen durd folgende Bemerfungen ®) gu befeitigen: , Der 
ftrenge, fie ben Verkehr unbequeme Grundfag des alten Rechtes, welder 
die frele Stellvertretung fie alle Rechtsgeſchaͤfte ausſchloß, wurde im 


59) Paol, Sent. Lib. V. Tit, 2.§. 2. L. 4. C. IV. 27. von Otoeletian 
“und Marimian, §. 8. Inst. II. 9. 
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Laufe der Beit durch Anerkennung des praktiſchen Bedurfniſſes ums 
gebildet. Zuerſt geſchah dieſes ganz entſchieden bei dem Erwerbe und 
Berluſte bes Beſitzes. Damals bildete ſich die Megel: der Beſitz fet dad 
tingige Recht, welches durch Stellvertretung erworben werden koͤnne, 
und die ſo formulirte Regel pflanzte ſich lange Zeit traditionell fort, bis 
in Zeiten hinuͤber, worin fie ihre Wahrheit laͤngſt verloren hatte.” Fie 
dad traditionelle Fortpflanjen führt Gavigny die in der legten Note 
cititten Stellen an. Daß aber ju der Beit, wo diefe Stellen gefdrieben 
wurden, die in denfelben ausgefprodjene Megel ihre Wahrheit verloren 
gehabt habe, dafite ift fein weiterer Beweis beigebraht. Die Stellen 
ſelbſt deuten darauf nicht hin; fie ergeben vielmehr die praktiſche Giltig- 
frit Der Megel nod zur Beit ihrer Verfaffer. Paulus hielt fie gewiß 
nod fir anwendbar, wie fid) aud) nod) aus einer von ihm herruͤhrenden, 
bereits angeführten Digeftenftelle 1) zur Genuͤge ergiebt. Die an fih 
bedenkliche Annahme eines Jrrthums von Seiten diefes Juriſten, darin 
beftehend, daß demfelben die Verdrdngung der alten Megel durch fretere 
Anfidten des praktiſchen Rechtslebens entgangen ware, iff nocd bedenk⸗ 
lider, wenn, wie Gavigny annimmt, der viel unbedeutendere Mt o- 
deftin, der ziemlich gleichzeitig mit Paulus (ebte, wenn er aud dens 
felben uͤberlebt Hat, die Befeitigung der alten Regel als eine ausgemachte 
Sache betrachtet hat. Ebenfo gedenkt Diocletian (ink. 1. .1V.27.) 
des alten Grundfages nicht als einer geſchichtlichen Untiquitdt, fondern 
bringt denfelben bei Entſcheidung eines praktiſchen Rechtsfalles zur Anz 
wendung. Gavigny muß daber annehbmen, daf Diocletian den 
alten, feit langer Beit beſeitigten Grundfag irethiimlid) nod) fir anz 
wendbar gehalten habe. Iſt dies wahr, dann muß dem Raifer und 
feinen furiftifdjen Mathgebern das praktiſche Medhtsleben gang fremd 
geblieben fein, fie muͤſſen ihre Rechtskenntniſſe blog aus den Schriften 
dee alten Juriſten gefdhdpft haben. Denn der wichtige, in das Leben 
tingreifende Grundfag frefer Stellvertretung fonnte ihnen nidt ent: 
gehen, wenn fie ihren Bid nur Einmal von den alten Schriften abz 
lenften. Allein die Annahme eines ſolchen Srrthums auf Seiten 
des Katfers und feiner Rathgeber hat nicht den mindeften Grund. Aber 
ad Suftinian und feine Mathgeber erfennen den alten Grundſatz 
nod als cine praktiſch giltige Regel, wie die Faffung der Inſtitutionen⸗ 
ſtelle 2) deutlich ergiedt. Wenn hiernach diefe Beweisftellen nicht, wie 
Savigny thut, befeitigt werden fdnnen, vielmehe eine entſchiedene 
Anerfennung dee fortwahrenden praktiſchen Giltigkeit des alten Grund: 
ſahes enthalten, fo fragt es fic) nur nod), ob die von Gavigny an: 
geführte Hauptſtelle (L. 53. D. 41.1.) einen außerordentlich deingenden 
Beweis fie die Aufhebung des alten Grundfages enthalte. Dies ift 
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aber gu verneinen, und [aft fid) die Stelle anders, als Gavi guy thut, 
auffafjen, fo verdient diefe andere Auffaſſung [hom darum den Vorjus, 
weil die Stelle dann im Ginflange mit den — 
Savigny findet in dieſer Stelle folgendes ausgeſprochen. Der 

durch freie Stellvertreter ſoll zugelaſſen werden bei den Mecten, - 

auf formloſe Weife erworden werden (quod naturaliter —— 
und als Beiſpiel far. dieſe Klaſſe von Rechten wird die io an: 
gefuͤhtt. Bei den Rechten hingegen, welche auf formliche 
erworben werden (ea, quae eiviliter acquiruntur), ſoll der 
durch abhaͤngige Perſonen moͤglich ſein und als Beiſpiel five biefe Sia 
von Mechten wird die Stipulation angefuͤhrt. Jenes erfte Beifpiet 
nad Savigny von vem Verfaffer dec Stelle aud ecgdngt 
fénnen durch die Worte: vel emtionis venditionis contractus, umd es fol 
zufaͤllig fein, daß diefes nicht geſchehen ijt» Nimmt man die legtgedadee 
Ecginjung wirtlid) auf, fo lautet der legte Theil der Stelle: quod 
naturaliter acquiritur, siculi est possessio vel emtionis venditionis con- 
tractus, per quemlibet volentibus nobis possidere acquirimus. In diefer 
Faffung enthalt die Stelle aber einen Unfinn. Soll die. von Savigny 
bemerkte Ergaͤnzung ſtehen bleiben, fo, miffen die Worte volen 
nobis possidere nothwendig geſtrichen werden $3), um in der S 
vernunftigen Sinn ju finden. Der Verfaffer der Stelle hat: 
lich an das Beiſpiel des Kaufes oder eines anderen Ge 
welches diefe Worte gar nicht paffen, gedadt:,. Unter de tu 
acquirere hat er nichts. Anderes verjtanden, als den Erwerb des 
welder ihm zwar Beifpiel war, aber aud) das Einzige, weldhes 
werden fonnte. Gelbft wenn man die Wortersicuti est pe 
fann die Stelle dod) immer nur. vom Erwerbe des Befiges 
werden ®4). Es iff daber unter dem eiviliter acquirere * 
Erwerb, d. h. der Erwerd durch Rechtsgeſchaͤfte, unter 
acquirere der factiſche Etwetrb, d. h. der Erwerb des Belige 
fteben ®5). Mad. der Behauptung mancher Schriftſtellet 
Stelle urſpruͤnglich geſchtieben geweſen ſei; per maneipa 
Tribonian dafuͤr geſetzt haben: per stipulationem®), Bu der: 
nahme einer ſolchen Interpolation iſt man bei der angenommenen 2x 
fafjung dec Stelle nicht genoͤthigt. Dee Behauptung Savig nm or i 
daß aus der angebliden Interpolation der Stellen das $ tincip. fre 
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63) Ruhſtrat a. a. O. S. 35 will die Morte: per quemlibet volentibe⸗ 
nobis possidere dann geftridhen haben. Allein die Morte: per quemlibet müßters 
dann fteben bleiben, indem fie ben Gegenſatz gu den oben ftebenden: per eos, qui 
in potestate nostra sunt, bilbden, 

64) S. Pudta, Inftitut. Bo. 2, S. 335, N. a. 

65) Mühlenbruch, Geffion S. 44, R. 71. 

66) Puchta a. a. O. Bangerow, Leitfaden §. 608, Anm, Bd, 2, S, 24. 
Budhta, Stellvertretung S. 116, 

67) %. a, D. S. 49, R. a. 
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g fir das Juſtinianeiſche Recht unjweifelhaft oan 
se tom ma nicht beitreten. Weil die Mancipation zu Fuftinic 
t weggefallen war, fo muften die Worte: per mancipationem, t 
int bee Stelle wirtlid) ſtanden, jedenfalls geftrichen werden. * 
Sompifatoren an ihre Stelle die Stipulation, fo follte dieſelbe nvir 
fptel für den Erwerb durch Rechtsgeſchaͤfte fein’ Außerdem iff 
* s Auslegung der gedachten Stelle noch Folgendes 
Modeſtinus, der angebliche Utheber der Stebie, 
iia ‘ben Q. Mucius Sidvola, welder die alte Regel in . 
geſtenſtelle anerfennt 6). Die Saffinig’ ber Stelle (age nicht 
— odeftinus mit feinem Auctor im Widerſpruche ſteht, 
fonft die roͤmiſchen Juriſten, wenn fie andere ‘commenti¢ 3 
nen ‘leet Widerftreit ausdrücklich hervorzuheben nicht ar 
Ht thet bie L. 53. cit. Hod wahrſcheinlich gar nicht von Di'o: 
1$/ fondern von Pomponius her. Denn das Werk: 
a le sti us ad Q. Mucium, welches als Inſeription nur fn’ zwei Digeften: 
tellen vorfommt 7%), wird in dem index Florentinus gar nidt ecto nt, 
Ne in ‘ein Wer&: Pomponius ad Q. Mucium, aus welchem ſich 
J ‘Den Digeſten finden. Daher ſetzen gründliche Kritiken in 
be rift den Namen Pomponius anftatt des Namens Modeſti⸗ 
—* 671), —— lebte aber im zweiten ——— und vor den 
ſten. Haͤtte der alte Grundfag ſchon zu feinet eit nicht 
sate: fo wuͤrden fid) gewif Spuren davon in den Schriften 
Juriſten finden, was aber in der That nicht det Fall iff: 
phy felbft verfennt das Gewidt der Grinde, welche fuͤr den 
nine ale Verfaſſer der Stelle fprechen, feineswegs. Er erklaͤtt 
) aus inneren Griinden fir geneigter, den handſchriftlichen 
—— vorzuziehen, weil ein ſo entſchiedener grundſ 
ich, wenn er in der früheren Zeit des Pomponius eclaffen wore 
wahrſcheinlich mehrfache Erwaͤhnung in den vielen ciften 
(genden grofen Suriften nad fic) gezogen haben whrde; diefet 
n finde aber keine Anwendung auf Modeſtinus, nach deſſen Zeit 
cb are juriſtiſche Schriftſteller nidt mehr aufgetreten ſeien. Indeſſen 
der durch diefe Etwaͤgung nicht beftimmt, die Stelle dem Modeſti— 
Us zuzuſchreiden er (aft es vielmehr unentſchieden, ob diefer oder 
* onius der Berfaffer fei. Er wiirde fie freilich Lieber bem Moz 
nus zuſchteiben; allein aud fir den Fall, daf Pomponius der 
" derfelben ware, findet er das Princip freier Stellvertretung 
usgeſprochen. Jn Erwagung der oben hervorgehobenen Beweis⸗ 
de wird man aber dod) die Stelle dem Pomponius zuſchreiben 
‘man wird ferner anerkennen muͤſſen, daß die Stelle, ganz ab: 
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68) Bal. Rubhftrata. re D. S. 37 fig. — 
69) L. 73. §. 4. D. 50. 4 

70) Die Stellen find L. 53, 54. D. Af. “us * . 
71) Bgl. Gavigny aa. OD. 6. 47, 48, ; 
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gefeben von ihrem Inhalte, (don deshalb ſchwerlich das Princip feeier 
€Stellvertretung ausſpricht, weil fie wahrſcheinlich aus der Cane 
Periode der grofen Suriften, welde nichts von dec freien S rt: 
tung wiffen, herruͤhtt. Mad) allem diefem ift das Refultat , dag : 
SJ nftitut der Stellvertretung nod) unter Suftinian im tig 
im einer Modification des alten Grundfages durch die pri 
beftand. Neben diefen praͤtotiſchen Klagen hatte Ubcigent, Oe 
Contrahent eine condictio gegen den Geſchaͤftshettn. Mitt 
eS fid) folgender Maßen?2). Die Klage des Dritten gegen d 
pettreter wucbde confumirt, fobald ec feine actio adioctitiog. 4 
gegen den Geſchaͤftsherrn anftellte, und umgekehrt ging die Le 
Erhebung der Contcactsflage gegen den Stellvertreter. — 
Grundſaͤtze mußten bald als unbequem erſcheinen, daher man fi 
ſeitügen ſuchte. Dies wurde dadurch verwirklicht, daß mam 
acliones adiectiliae qualitatis, und zwat unter den * 
fer Klagen, dem Dritten eine condictio gegen den Gefe 
flattete, welde jenen Conſumtionsgrundſaͤtzen nicht a . 
nidt mit der Contractétlage gegen den Stellvertceter biefetbe in 
fondern eine gang felbft{tandige intentio hatte. Die condictio. 
aber eben deshalb, weil fie gang nad den Grundfagen. ber a 
adievctitiae qualitatis gu beurtheilen war, diefe nicht verdraͤ 
man jedesmal, menn es fic) fragte, ob die fragliche condigtic: 
fei, auf die Grundſaͤtze jener Klagen zutückkommen mufte. S vias f 
ecfldirt die condictio auf andere Weiſe 73). Mac ihm begiel 
 condictio nur auf Fale, in weldhen der Sohn oder Sclave cin Sel 
darlehn mit des Hausvaters Willen oder gu deffen Bortheil au on 
men hat; durch diefe Handlung fei dem Hausvater das Cigenthut 
Geldes erworben und fo gegen ihn zugleich die Darlehenstlage uns 
bar begriindet worden. Allein, wie Ruh frat gang mit Meche bemerti 
lehrt ſchon der blofe Anblick der betreffenden Snftitutionenfielle ™ 
daß diefe Anfide der Begriimdung ermangelt, Juſtinian 
ganz deutlid) aus, daß in allen Fallen, wo mit der actio in 
exercitoria, de in rem verso oder quod iussu geflagt werden — 
bie condictio ftattfinde. Sodann iſt es aber aud untichtig, 
Dritte in Darlehensfallen neben der actio de in rem verso aud dit 
solidum. gehende Darlehensflage gegen den Gewwalthaber habe anftelien 
fonnen. Der Grundfag, daß dec Gewalthaber durch Vertraͤge —* 
Untergebenen nur berechtigt, nicht verpflichtet werden koͤnne, 

falls fie Darlehen. Hatte der Untergebene ohne Auftrag des 
habers gu. defjen Bortheil ein Daclehn aufgenommen, fo fand gegen 
legteren nur eine Klage ftatt, wenn und ſowelt daffelbe in den Dugen 
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72) Giebe Rub ftrat aa. O. S. 40 fig. 
73) Savigny a. a, O, S, 34, 
74) §) 8. Inst. 1V.7, 
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de Geralthabers verwendet oder wenn ein Peculium vorhanden war, 
die exceptio SC, Macedoniani hatte der Hausvater nur gegen die actio 
le peculio des Dritten ndthig. Hatte der Gerwalthaber aus Daclehens: 
ertrdgen feiner Sclaven ftets mit der Darlehenstlage auf das Gange 
n Ur eed genommen tverden Eénnen, fo mifte Dod davon irgendwo 
in der Quellen die Rede ſein. 

SHeutiges Redht. Bevor die vom roͤmiſchen Rechte abweichenden 
ndſaͤtze des heutigen Rechtes uͤber die Stellvertretung dei Vertraͤgen 
fit werden, iſt ein kurzer Abriß der Dogmengeſchichte in diefer 

ſeit der Beit der Gloffatoren vorauszuſchicken 78). Schon gu den 
en der Gloffatoren bildet die Ftage über den Umfang, in welchem 
Stellvertretung im neueften roͤmiſchen Rechte yuldffig fei, einen 
nd ber Gontroverfe. Es finden fic) daruͤber verſchiedene Theo: 
Was die praktiſchen Mefultate anlangt, welde ſich aus diefen 
t ergeben77), fo ift zunaͤchſt zu beachten, daß die Gloffatoren die 
des roͤmiſchen Rechtes, daß Miemand einem Dritten etwas ftipus 
Fann, gu dem Sage verfliictigen, daß die verba obligativa einer 
tion nidt auf den Namen des Dritten gerichtet werden dirfen, 
n Bartolus die Bertrage des Tutors, Curators und Actors gu 
den Ausnahmen felbft diefer formellen Megel zaͤhlt, fo findet ex damit 
! nicht allgemeinen Anflang; jedod erfennen aud feine Gegner 
aldus an ibcer Spige — an, daß die genannten Perfonen bei 
thung von Bertrdgen fir die von ihnen BVertretenen bie verba exe- 
a auf die Pecfon der legteren ftellen fdnnen. Die Anhanger beider 
berufen ſich auf L. 5. §. 9. D. 13. 5., imdem fie das in dieſet 
Stelle in Betreff des Conftitutums Ausgefprodene auf alle Vertraͤge 
des Tutors, Curators und Actors ausdehnen. Sie fommen damit in 
der aligemeinen Anerfennung der Mechtsgiltigkeit und Klagbarkeit der 
iefen fiir die von ihnen Bertretenen gefdlofjenen Bertrdge überein. 
die beſchraͤnkende Anficdt des Baldus enthalt praktiſch diefe Un: 
ag und rettet fie die entgegenftehende roͤmiſche Rechtsregel blos 
inhaltlofes Scheindafein durch die Forderung, daß die verba obliga- 
+ en auf den Stipulanten felbft geridtet werden follen. Dag der 

roturator dem Principal nicht flipuliren fan, wied im Princip von 
den zur Frage ftehenden Juriſten ebenfo feltgehalten, wie von ihnen fir 
Fall, daß bet der Stipulation des Procurators die verba executiva 
auf den Principal gerichtet find, ein pecuniaͤres Intereſſe des erſteten 
an ber Leiſtung als Erforderniß fire die Klagbarkeit des Vertrages vers 
langt wird. In die Confequeng des letzteren Sages bringt aber ſchon 
bic von Baldus, Paulus de Caftro und Safon Maynus 























75) Bgl. daruber BudhFa a. a. O. §. 15—20, 
Py Die verfciedenen Theorien der Gloffatoren felt Budla a. a. O. 


71) Siehe Buchka a, a, D. §. 16, ‘ 
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vertheidigte Anſicht eine Luͤcke, daG die Leiftung an den Principal fir 
den Procurator ftets vermdge feines Amtes ein Intereſſe habe. Wiel 
tiefer wird das roͤmiſche Mest nod durch die Anfidt des Bartolus 
verlegt, nad) welder der Procurator befabigt fein fol, dem Principal 
ebenfo, wie ber Bote, fuͤt die Falle einen directen Erwerb gu verſchaffen, 
wo es fid) um ein fir ben Procurator felbft nidt erwerbbares Recht 
bandelt. Bartolus durchbricht damit das roͤmiſche Princip in einer 
Weife, welde klar darthut, daß daſſelbe fie ihn uͤberall feine Realitaͤt 
hat, fondern ald die Vorſchrift des formellen Buchſtabens übethaupt 
nur fo fange beadhtenswerth erſcheint, alé es nicht zu praktiſchen Be 
ſchraͤnkungen der Reprafentation des Principals ducd) den Procurator 
fuͤhtt. Dak abet uͤberhaupt die Gloffatoren und Commentatoren den 
in Frage flehenden Beftimmungen des romifhen Rechtes in der An 
wendung auf den Procurator nur eine aͤußerlich fotmelle Bedeutung 
beilegen, zeigt fid) aus der Art, wie fie die Stipulation behandeln durch 
welche Jemand im Namen eines Dritten ſich etwas verſprechen last. 
Bon Accurſius an herrſcht die allgemeinſte Uebereinſtimmung üuͤber 
die Giltigkeit der Stipulation: Promittis mihi recipient? nomine eivs 
(oder pro eo)? Denn hier ift ſowohl die obligatio als aud) die executio 
formell auf den Namen des Stipulanten geridtet und es liegt folglich 
had der blos duferliden Auffaffung des roͤmiſchen Rechtes gar nidt 
ber Fall vor, daß einem Dritten ftipulirt mired. . Wenn nun Semand 
fid im Namen eines Anderen etwas verfprechen (aft, fo ift es nach dem 
flaren Wortlaute des Bertrages nidt auf eigenen Bermdgensermerd 
bes Stipulanten, fondern auf die Begrimdung eines Forderungsredted 
fir den Dritten abgefehen. Dennod ein pecunidces Intereffe des Stipu: 
fanten alé Bedingung fir die Wirkſamkeit diefer Stipulation gu fordern, 
wuͤrde dem innerften Wefen derfelben widerfpreden und es erklaͤrt dabder 
fhon Accurfius, daß in dem in Frage ftehenden Falle fire die Git: 
tigfeit der Stipulation nidts auf ein Gntereffe des Stipulanten an: 
fommt. Diefe Anſicht des Accurfius blieb bei den Commentatoren die 
hertſchende. Bartolus erweitert diefelbe fogar dahin, dah er dad 
Erfordernif eines pecunidren Gntereffe uͤberhaupt nur dann fir noth 
wendig ecfldrt, wenn dor Stipulant ſich die Leiftung an deh Dritten ja 
bem Zwecke hat verfprechen laſſen, um felbft die Kiage gu erwerden. Die 
concrete Wirfung der Stipulation: Promittis mihi recipienti nomine 
eius? wird von der Gloffe und ihren Nadfolgern in die Begrindung 
ber actio directa fiir den Gtipulanten gefegt; die Klage muß jedoch dem 
Principal cedirt werden oder wird beziehungsweiſe demfelben ohne weite⸗ 
tes als actio utilis gegeben. Fermell iff mit diefer Anſicht allerding? 
bem romifden Rechte genuͤgt, welches den Erwerb einer Klage fur den 
Dritten nicht anders zulaͤßt, als nachdem fie durch die Perfon des Pa: 
cifcenten hinducchgegangen iſt. Allein das roͤmiſche Recht fege ein wick: 
liches Durchgehen des Forderungsrechtes durch die vermdgenscedhslide 
Perſoͤnlichkeit des Pacifcenten voraus und verlangt baher das Dafein 
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eines pecuniaͤren Intereſſe, d. h. die concrete Faͤhigkeit des Vertrags— 
objectes, Beſtandtheil des Vermoͤgens des Paciſcenten werden. Indem 
die vorliegende Anſicht der Gloſſe davon abſieht, behandelt ſie die Be— 
gründung ber actio directa fuͤr den Paciſcenten ſowie das Erforderniß 
der Ceſſion an den Dritten als eine bloße Foͤrmlichkeit und erkennt dem 
praktiſchen Erfolge nad) den directen Erwerb des Forderungsrechtes durch 
einen Stellvertreter als moͤglich an. Am meiſten wurde die Stellver— 
tretung bei Abſchließung von Vertraͤgen gu Gunſten Andeter dadurch 
ermoͤglicht, daß die Stellung, welche im roͤmiſchen Rechte der Sclave 
fuͤr die Vermittelung des Geſchaͤftsverkehres hatte, nach der ſchon von 
Accurſius gebilligten Auffaſſung des tabellio, als eines servus publi- 
cus, auf den Motar uͤberging, und daher Vertraͤge, welche ein Notar 
auf den Mamen eines Dritten abſchloß, zu Gunften des Dritten fir 
wirkſam erachtet wurden, der daraus nad) dieſer Auffaſſung eine utilis 
actio erwarb. Was das Verhadltnif des kanoniſchen Rechtes gu den 
témifden Regeln uͤber die Abſchließung von Vertragen zu Gunften eines 
Dritten betriffe 78), fo tritt in den Beftimmungen dec Pabfte die moderne 
Rechtsanſicht von der allgemeinen Buldffigteit der Stellvertretung bei 
rechtlichen Handlungen mannigfad bhervor, obgleich das roͤmiſche Rede 
in bem in Frage ftehenden Punkte nirgends dicect abgedndert iff. So 
fann die Snveftituc an einem Stellvertreter dedjenigen, welder ein benefi- 
cum erhalten foll, geſchehen?9). Sit fein Mandat vorhergegangen, fo bez 
darf e8 fiir Den wirklichen Erwerb der Pfruͤnde der nachfolgenden Geneh— 
migung; jedod) aud) vor derfelben darf der Biſchof die Pfruͤnde nidt an 
tinen Underen uͤbertragen, falls derjenige, gu deffen Gunffen die erfte 
Gnveftitue geſchehen ift, nicht die ihm ausdruͤcklich zur Erklaͤrung feinec 
Cinwilligung gefeste Frift hat ungenuge verftreiden laffen 8°). Die 
Abſchliefung dec Ehe durch einen Specialmandatar wird fiir zulaͤſſig 
erflact 81), Als Mechtsrege(n werden in der Reg. 68. und der Reg. 72. 
de regul. iur. in VI. (V. 12.) die Gage bingeftelit: Potest quis per 
alium, quod potest facere per se ipsum, und: Qui facit per alium est 
perinde, ac si faciat per se ipsum. In einer anderen Stelle 82) wird 
es alg etwas nad dem beftehenden Rechte Unzweifelhaftes betrachtet, 
daß durch den Bertrag des servus publicus, womit offenbar der Morar 
gemeint iff, dem abrwefenden Dritten das Recht aus dem Wertrage er— 
Worden wird. Endlid iff noch von Bedeutung, daf es in der Cidesformel, 
weldhe in einer Stelle des Dectetes 8%) fiir die vom Verbrechen bes 
Schisma Befehrten vorgeſchrieben wird, heift: atque promitto tibi et 
per te sancto Petro Apostolorum Principi atque eius Vicario beatissimo 


— — — —— — 


78) Val. Buchka a. a, O. §. 17. 
79) Cap. 24. X. III. 8. 
80) Cap. 17. de praebend. in VI. (III. 4.) 
81) Cap. 9. de procurat. in VI. (I. 19.) 
82) Cap. 2. de usuris in VI. (V. &.) 
83) C. IX. caus, J. qu. VII, 
XII. 52 
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Gregorio vel successoribus eius *4). Sehr merfwitrdig iſt die Gloſſe 
zu diefer Stelle 85), weil in diefer die Behauptung aufgeftellt wird, daf 
der Bertrag zu Gunften eines Dritten nad) fanonifhem Rete giltig 
fei. Dieſe Behauptung wurde unter den Kanoniften, wie unter den 
Legiften vielfacher Gegenftand des Streites. Außer den bereits an 
gefuͤhrten Stellen madjten die Bertheidiger der bejahenden Anfidt be 
fonders des cap. 1. X. 1. 35. fire fic) geltend, da nad) demſelben bei den 
Vertragen nur auf die Erhaltung der Treue gefeben werde. Iſt nun 
freilid) unverfennbar, daß das kanoniſche Recht in diefer Stelle, wie 
aud) ſonſt durchgehends bei der Beurtheilung von Vertragsverhaltniffen 
bas Hauptgewicht auf die Handlung des Promittenten legt und immer 
mit befonderem Nachdrucke die Verpflichtung suc Heilighaltung des 
gegebenen Wortes hervorhebt, fo ift dod) nirgends im kanoniſchen Rede 
bie Theilnahme des Acceptanten an dem Vertrage fie unerheblich erktact 
und e6 wird Daher durch den allgemeinen Ausdruck des cap. 1. cit. eben: 
forwenig wie durch die dbrigen angefihrten Stellen die Frage entſchieden, 
ob der Vertrag, welden zwei gu Gunften eines Dritten mit eimander 
abſchließen, ohne icgend eine weitere Bermittelung dem Letzteren ein 
Recht verfdhaffen fonne. Die insbefondre von Zafius vertheidigte 
Mittelmeinung, nad) welder wenigftené die denunciatio eyangelica jus 
laffig fein foll, wenn der Promittent das zu Gunſten eines Dritten 
gegebene Verſprechen nicht erfuͤllt, verlaft dad Gebiet des duferen Rede 
tes, indem fie von dem religidfen Geſichtspunkte ausgebt, daß die Suͤnde 
welche man durd) Micthalten feines Wortes begehe, beſeitigt werden 
miffe. Wei erfolgter eidlider Bekraͤftigung von Seiten des Promit⸗ 
tenten fuͤhrt das kanoniſche Princip von ber redhtliden Unverbrichlideeit 
des Eides mit Nothwendigkeit zur Anerfennung des Vertrages, roelder 
su Gunften eines Dritten eingegangen worden iff. Die herrfdende 
Anſicht ſprach fid) aud) von der friiheften Zeit her in diefem Sinne aus. 
Sie berubte hauptfadlid) auf der Auffaffung des Cides als einer nova 
obligationis causa; eine Auffaffung, deren Ridtigteit vom Standpunkte 
des fanonifden Rechtes unbeftreitbar ift, die aber feinen Anfpruc auf 
gemeinrechtliche Giltigfeit hat. Won den Suriften, deren Wirkſamkeit 
fid) in bas 16. Jahrhundert hineinerſtreckt, fteht Uleiatus in feinen 
Anfichten den Vorgaͤngern am nadften 86). Die von ihm und Zafius 
wiederholte Anſicht der Gloffe uber die Giltigkeit dee Stipulation, 
mittelft welder fid) Femand im Mamen eines Anderen etwas verfprechen 
(aft, wird von vielen Suriften getheilt. Die Mamen des Cujacius 
und Donellus bezeichnen aud in diefer Lehre einen unermeßlichen 


84) Byl. aud) cap. 20. X. III. 32.: verbi resignando illud in manibas alterius 
ex Sacerdotibus supradictis, qui in personam Ecclesiae resignationem® 
huiusmodi recipere procuravit, 

85) Die Srelle ift abgedruct bei Buchka a. a, O. GS. 147. 

86) Die AUnfichten der Furiften feit dem 16, Jahrhundert bis in die neuere 
Beit ficllt bar Buda a. a. O. §. 18, 
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Fottſchritt in der richtigen Erkenntniß des roͤmiſchen Rechtes. Waͤhrend 
ber Ercftere ſich beſonders durch ſeine vielfachen Commentare dec eins 
ſchlagenden Stellen um die Exegeſe der Quellen bleibend verdient ge— 
macht bat, bat der Letztere die in Frage ſtehende Lehre des roͤmiſchen 
Rechtes mit voller Klarheit in ihrem ſyſtematiſchen Zufammenbhange 
aufgefaft und dargelegt. Beide haben auf die Beduͤrfniſſe und Zu: 
ftinde der Praxis feine Ruͤckſicht genommen, fondern beide betradten 
bas roͤmiſche Recht in der Reinheit, in welder es von ihnen aus dem 
Corpus iuris civilis erfannt worden ift, alé die bindende Norm des Rechts: 
lebens. Die ſehr laftigen Hemmungen, welde die Unwendung dec Bes 
ffimmungen des reinen comifthen Rechtes fir den Geſchäftsverkehr, 
befonders nad dem Verſchwinden der Sclaverei unter den germaniſchen 
Voͤlkern guc Folge haben mufte, leuchten von felbft ein, und es fann 
daher nicht befremden, daß die Lehre des Donellus auf die Praxis 
obne Ginflug§ war, fondern fid) vielmebr gegen das von demfelben dars 
geftellte reine roͤmiſche Recht eine Reaction des praktiſchen Rechtsbewußt⸗ 
feing bildete. Sin 17. Jahrhundert entſcheidet fid) der Sieg dicfer 
Reaction in der Praxis; vom Anfange des 17. Jahrhunderts an bis in 
das 19. Sabrhundert binein ftellt bie communis opinio der teutſchen und 
niederlandifden Suriften die Reception der roͤmiſchen Rechtsregel: Alteri 
neminem stipulari posse, in Abrede und vertheidigt auf Grund eines 
bem rémifthen Rechte widerſprechenden Gewohnheitsrechtes die Giltigheit 
ber gu Gunften eines Deitten geſchloſſenen Vertraͤge 87). Bur Redt- 
fertigung der vom roͤmiſchen Redte abweidenden Praris wird beſonders 
die ſchon von Tacitus gelobte Treue der Teutſchen geltend gemadt, 
welche die Heilighaltung jedes gegebenen Verſprechens erfordere. Ham— 
bergerS8) bezieht ſich gue Unterftigung auf das ſaͤchſiſche Lehenrecht 
Cap. 36. Andere berufen ſich, um die Exiſtenz der vom roͤmiſchen 
Rechte abweichenden germaniſchen Rechtsanſicht darzuthun, auf den 
bekannten Satz des Lehenrechtes, daß, wenn ein Lehenherr Jemandem 
ein Lehen als ein ſeudum antiquum verleiht, aud) die Agnaten des Letzte— 
ren aus der Inveſtitur deſſelben ein Succeſſionsrecht erhalten. Brunne— 
mann 89) weiſt auf die Analogie der ſtaatsrechtlichen Buͤndniſſe und 
Friedensvertraͤge mit der Bemerfung hin, daß man verlacht werden 
würde, wenn man gegen die Rechtsgiltigteit der in denfelben vorfom: 
menden Berabredungen de iure tertii aus dem Geunde des Civilredtes, 
af Miemand einem Anderen ftipuliren koͤnne, Cinwendungen machen 
wollte. Ueberhaupt hatte man aber das Berftdndnif der roͤmiſchen 
Regel von der Unzulaͤſſigkeit ber Stipulation zu Gunften eines Dritren 


87) Sablretche Gitate fir diefe gemeine Meinung gicht Buc Ea a. a. ©. 
}. 18, N. 17, S. 158—160. 

88) Hamberger, diss, de non usu stipulationis usuque pactorum in for. 
yerman. Cap. Ill. §. 7. 

89) Brunoemann, Comment, in L. 3. C. de-inutil. stipul. (VII. 38. 
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verforen, und man faßte dieſe Regel als eine willkuͤrliche und der sim- 
plicitas iuris naturalis widerſprechende Gagung auf. Die inneren 
Gruͤnde, aus welchen die naturrechtliche Betrachtung die Wirkſamkeit 
ber Vertraͤge zu Gunſten eines Dritten ableitet, beſtehen theils in der 
Hinweiſung auf die verbindende Kraft eines jeden acceptitten Ver— 
ſprechens, theils in der Hervorhebung des ſittlichen und religioͤſen Inter— 
eſſe, welches jeder daran haben muͤſſe, Anderen eine Wohlthat gu er: 
weiſen. Ihre ſpeciellere Ausbildung verdanken dieſe natutrechtlichen 
Anſichten vor Alien dem Hugo Grotius™). Wegen der weiteren 
verſchiedenen Anſichten bis auf die neuere Zeit ift auf bie Sdrift von 
Buda gu verweifen. Unter den neuecen Suriften iff Gavigny 
berjenige, der ſchon fie das Juſtinianeiſche Rect die Zulaffung freier 
Stellvertretung bei formlofen Vertraͤgen behauptet, wahrend fir form: 
liche Vertrage, wozu allein die Stipulationen gehdrten, der alte roͤmiſche 
Grundfag fortwabhrend gegolten habe; wegen ded Verſchwindens der 
Stipulationen tm heutigen Rechte gelte nun das, was im Fuftinianei: 
{chen Rechte bet formlofen. Vertrdgen gegolten habe, im heutigen Rechte 
von allen Bertragen. Fir das heutige Mede iff nun aber die Bulaffung 
freier Stellvertretung allgemein anerfannt. Cbenfo erfennen Alle außer 
Savigny an, daf diefe 3ulaffung auf einec feit Fabrhundecten de: 
ftehenden Praxis, alfo auf Gewohnbeitéredht, berube. Fragt man nun, 
wie man ju Ddiefem vom rémifden Rechte abweichenden Medhrsfage ge: 
fommen fei, fo duͤrfte wobl zuvoͤrderſt die im Staats: und Voͤlkerrechte 
aud) im Altecthum allgemein anecfannte und aud das ganze Mittelalter 
hindurd) beobadhtete Gitte, Vettraͤge, Buͤndniſſe, Friedensſchluͤſſe durch 
Mittelsperſonen, durch Bevollmaͤchtigte, einzugehen, nicht ohne Einfluß 
auch fuͤr das Privatrecht geweſen ſein. Es war ſehr leicht, daß, wenn 
man das Princip freier Stellvertretung bei den weit wichtigeren Ver— 
traͤgen des Staats- und Voͤlkerrechtes in unbeſchraͤnkter Geltung fab, 
man es umſomehr fire die weniger wichtigen Vectrage des Privatrechtes 
anwendbar bielt. Dazu fam die dem teutſchen Rechtsbewußtſein fremde 
form der Stipulation, welde nie Anerfennung gefunden hat. Das 
Princip freier Stellvertretung bei privatredtliden Bertrdgen ſcheint 
aud) lange fdon anerfannter Rechtsſatz gewefen gu fein, ehe durd die 
Gloffatoren und ihre doer das roͤmiſch-juſtinianeiſche Recht aufgeſtellten 
Theorien darauf hingearbeitet wurde, diefed Princip audy aus dem ré- 
mifden Rechte gu begriinden. Cin beſtimmtes Zeugniß fir die Giltig- 
feit dieſes Principeds findet fid) in dem longobardiſchen Lehenrechte, we 
die unbefdranfte Zulaſſung eines Procuratoré ſowohl zut Vornahme 
alé gum Empfange der Fnveftitur ausgefprohen wird®'), Da durh 
die Snveltituc gegenfeitige Rechte und Verpflid*rungen des Lehenhertn 





— — 


90) De iure belli et pacis lib. If. cap. XI. 8. 18. 

91) Il. Fead, 3. §.3.: Sed utrumgue ipse vel alias pro te investituram fsciat 
vel suscipiat, nibil interesse putamus; potest enim hoc negotium et per 
procuratorem ab utraque parte expediri. 
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und bes Bafallen begruͤndet werden, fie alfo ohne Bweifel unter die Bers 
trdge gu rechnen ift, fo haben wir hier ein Betfpiel der unbeſchraͤnkten 
Bulaffung freier Stellvectretung, wodurch der Mandant direct ſowohl 
Rechte erwirbt, als direct verpflichtet wird, bei einem der im Mittelalter 
widtigften Vertraͤge, ein Beifpiel, welded um fo widhtiger ift, je groͤßer 
der Umfang bes Lebenwefens im Mtittelalter war. Diefe UnerFennung 
des Princips freier Stellvertretung fallt aber in eine Beit, wo die Gloffa- 
toren anfingen, die entgegenftehenden Beftimmungen des roͤmiſchen 
Rechtes fo aussulegen, daß aud) nad diefen Auslegungen die Zulaſſung 
freier Stellvertretung bei Vertragen ermoͤglicht wurde. Es war alfo die 
freie Stellvertretung bei Veetragen ein fchon zur Beit der Gloffatoren 
beftehender und anerfannter Rechtsſatz und die Gloffatoren haben ihn 
dburd ihre Auslegung der roͤmiſchen Rechtsquellen nicht erſt eingefihrt, 
fondern fie haben diefen den Beftimmungen des roͤmiſchen Rechtsfages 
widerfirebenden und ſchon in der Praxis gu ihrer Zeit anerkannten Rechts: 
fag aus dem roͤmiſchen Rechte gu cechtfertigen, mit demfelben durch ihre 
Auslegungen und Theorien in Cinflang gu bringen gefudht. — Gehen 
wir nun gu der Entwidelung der Grundfage des heutigen Rechtes cid: 
ſichtlich der Stellvertretung felbft uͤber, fo iff daruͤber Folgendes gu bes 
merfen 91"), Seder Mandatar, welder als folder contrahirt, fteht 
jegt cregelmdfig mit dem Boten auf gleidher Stufe, infofern er nur 
Inſtrument des Geſchaͤftsherrn iff und durch feine Vertrage nicht pers 
ſoͤnlich verpflidtet wird. Der Geſchaͤftsherr felbft ift juriftifd dec Mit— 
contrabent des Dritten. Durd den Auftrag, fle ibn mit Dritten gu 
contrabiren, ftellt ec fid) vom vornberein als rechtlichen Mitcontrabenten 
jedes Dritten hin, welder fic veranlaft finden follte, mit dem Mandatar 
gu conteabiren. Deer Dritte, welder mit dem Mandatar als foldem 
contrabirt und deffen Propofitionen annimmt, acceptirt damit in Wirks 
lichkeit die im voraus abgegebene Willenserklaͤrung des Principals, 
nach welcher der bei dem Contrabiren erflarte Wille des Mandatars 
fein, de6 Principals Wille ift 92). Der Geſchaͤftsherr contrahirt alfo in 
ben Fallen, wo ein genereller Mandatar als folder Vertrage fie ibn 
ſchließt, regelmagig mit unbefannten unbeftimmten Perfonen. Es geht 
baraus von felbft bervor, daß man nach heutigen Redhtsanfidten 
mit unbeftimmten Perfonen contrabiren fann 3), was nad roͤmiſchem 


we — 


91a) Bgl. befonders Ruhſtrat a. a, O. S. 42 fig, 

92) Es bedarf daber aud) der von Buchka a. a. O. S. 236 — 
rechtlichen Fiction, vermoͤge welder der Principal als Contrahent anzuſehen ſei, 
richt. Bal. Ruhſtrat a. a. O. S. 42, N. 2. Oldenb. Archiv Bd. 5, S. 89 fig. 
Schon Thöͤl, Handelsrecht Bd, 1, 8. 28, MN. 1 Hat diefe Fiction beftritten, 

93) Ueberhaupt ift von Dernburg, frit. Zeitſchrift Bo. 1, S. 19 mit 
Recht behauptet worden, daß der romifdhe Grundſatz, wornac der Gonfens immer 
rur gu einem beftimmten Geſchäfte geqeben werden Fann, aus unferem Rechts: 
»ewußtſein vollftandig verſchwunden iſt. Denn taran zweifelt Riemand, dag 
rei Ausfegungen eines Preifes far die Angeige oder Zuriidgabe einer geftohlenen 
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Rechte nicht erlaubt war, Hatten die Roͤmer ſchon den heutigen uns 
befchranfteren Begriff des Boten gefannt, fo Hatten fie eben deshalb 
aud) dag Gontrabhiren mit unbeftimmten Pecfonen fir zulaͤſſig gebalten. 
Savigny gerdth mit fid) in Widerſpruch, wenn er anerfennt, daß 
gtoifdyen Dem Mandanten und dem ihm ganz unbefannten Dritten, mit 
weldem der Generalmandatar ohne Vorwiſſen des Mandanten contra: 
birt, ein directed Vertragsverhaͤltniß entfteht und dennod das Contra: 
hicen mit unbeftimmten Perfonen fie unzulaͤſſig Halt. Savigny 
vermeidet es freilid), ausdruͤcklich anzuerkennen, daß ein genereller 
Mandatar mit Dritten wirkſam fie den Mandanten contrabicen fann, 
ohne fic) felbft verbindlid) gu madden. Sn der Entwidelung ſeines 
Begriffes des Boten, wo er in Beiſpielen dem Boren immer mehr Spiel: 
raum giebt, legt er ftets nuc ein fpecielles Mandat zu Grunde *) und 
er bemerkt %5): bei ber Stellvertretung fie ein einzelnes Rechtsgeſchaͤft 
werde es fic) faff immer jo verhalten, dag man nidt dDaran dente, dem 
Vertreter Mechte eingucdumen, diefer vielmehe im Namen deé Man: 
banten aufgutreten habe und die Gegenpartet ihn nit alé ihren Gon: 
trahenten anſehe; bei einer viele Geſchaͤfte umfaffenden BVertretung, 
wie die des Ynftitor ift, werde es fid) oft ganz anders verhalten; 
hier werde vielleidht ber dritte Contrahent nur den Snftitor fennen und 
ihm perſoͤnlich vertrauen; das Cigenthum des Geſchaͤftes Ednne unz 
befannten, entfernten Perfonen, vielleidt einer Societde, | 

Diefe Bemerkung ergiedt, fo unbeftimme fie aud ift, daß Gavigny 
fid) gendthigt fieht, anguerfennen: aud) ein generefler Mandatat folle 
und fénne anter Umftdnden als folder fie Den Geſchaͤftsherrn contra: 
hiren, obne ſich felbft vecbindlid zu maden. Darauf fibrt aud mit 
Mothwendigkeit der Sag, den er aufftellt, daß fid) eine ſcharfe Grenze 
zwiſchen den mannigfaltigen Fallen bier nicht giehen laffe. Wenn er 
alfo anerfennt, daß ein Vertreter unter Umftdnden wirkſam mit Perfonen 
contrabiren fann, welche dem Geſchaͤftsherrn gdnglid unbefannt 
find und daß derfelbe durch ſolche Contracte den Geſchaͤftshertrn direct 
verpflidten fann, ohne fic) felbft verbindlid gu maden, fo muͤßte et 
aud) confequenter Weife zugeben, daß es nicht durchaus unftatthaft fei, 
mit unbeftimmten Perfonen zu contrabhiren. Dies giebt et aber nmicht 
gu, weil bas roͤmiſche Recht ein foldes Contrahiren uͤberall nicht geftactet. 
Er legt damit dem roͤmiſchen Rechte einen Widerfprud gu Laft, indem 
et einmal annimmt, der Mandant fdnne nad roͤmiſchem Rechte durch 
Vermittelung eines nuncius mit unbeftimmten Perfonen contrabiren, 
tnd dann behauptet, nad) rémifdhem Rechte Ednne mit unbeftimme#en 
Perfonen gar nicht contrahict werden. Fede Schwierigkeit loft fich ein: 


* verlorenen Sache dem Anzeiger oder Finder eine Klage auf den Preis zu⸗ 
eht. 
94) Savigny a. a. O. S. 58, 59. 
95) A. a. O. S. 61, RN. h. 
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fad) dadurch, wenn man von der ridtigen Anſicht ausgeht, nad welder 
ein Stellvertreter nod) nad) Juſtinianeiſchem Rechte den Geſchaͤftsherrn 
nidt direct verpflichten fonnte und erſt das heutige Mecht die directe 
Vertretung zur Anerfennung gebradt, damit aber gugleid die roͤmiſche 
Beftimmung befeitige hat, nad welder mit unbdeftimmten Perfonen - 
nidt conteabict werden durfte. Ferner ift in Betreff der von Ga: 
vigny fo ſehe betonten Unterſcheidung, ob der Stellvertreter in feinem 
Mamen oder im Mamen des Mandanten contrabhirt hat, nod Fol: 
gendes gu bemerfen. Wollftandig iff ihm darin beijupflidten, wenn et 
darauf Gewicht legt, ob der Stellvertreter dem Dritten gegenuͤber al 
Vertreter contrahict hat. Diefen Gegenfag erfannten nach der obigen 
Ausfihrung aud) fdon die Roͤmer als wichtig an, indem fie nur da, 
two dec Vertreter als folder aufgetreten war, dem Dritten eine in solidum 
gehende Klage gegen den Geſchaͤftsheren geftatteten. Die weitere Bes 
hauptung Savigny’s, daß der Vertreter nur dann als folder auf: 
getceten fei, wenn er im Namen des Geſchaͤftsherrn contrabirt 
habe, ift, wenn man fie woͤrtlich verſteht, unrichtig. Soll fie nicht wort: 
lid) vetſtanden werden, fo mufte, gue Bermeidung von Mtifverftand- 
hiffen’, angegeben werden, wie man fie gu verftchen habe. Wenn der 
deitte Gontrahent und ber Stellvertreter bet dem Contrabiren darin 
tinverftanden find, daß ber Bertreter als folder handele, fo ift es voͤllig 
sleidjgiltig, ob der Contract auf den Namen des Vertreters oder auf 
den des Principals geftellt wird. Bedtent der Vertretet fid) feines eigenen 
Mamens, fo fol nad jener Ucbereinfunft unter diefem Namen nidt die 
Perfon bes Vertreters verftanden werden, fondetn die des Principals, 
Jene Vereinbarung hat im Sinne des Heutigen Redtes die Wirkung, 
af jedesmal, wenn waͤhrend der Gontractéverhandlungen der Mame des 
Gertreters gebraucht wird, unter diefem Namen die Perfon des Prin: 
‘ipalé verftanden werden muff, und daß bei diefem Namen immer hin: 
uzudenken iff: in feiner Eigenſchaft als directer Vertre— 
ec des Geſchaͤftsherrn. Hiernach ift in dem von Gavigny 
ezeichneten Gegenfage das Gewicht nidt darauf gu legen, ob der Bers 
reter in feinem Namen oder in dem des Principals contrahirt bat, 
onbdern darauf, ob man bei dem Abſchluſſe des Vertrages ausdrücklich 
Dec ſtillſchweigend darin tbereingefommen ift, daß der Vertreter in 
einer Eigenſchaft als folder handeln folle und wolle. Mehme man 
‘olgenden Fall. Ich habe dem A. ein generelles Mandat ertheilt in dee 
"rt, wie ſolche Vollmachten gewoͤhnlich vorfommen, tn folyender Weife: 
5h N,N. bevollmddhtige bierdurd ben A., alle mein Vermigen (oder 
jerwiffe Bermdgenstheile, 3. B. eine Erbſchaft) betreffende Angelegen: 
jeiten fir mich wahrzunehmen, namentlid) Proceffe gu fibren, Geftdnd: 
riffe abzulegen u. ſ. w., ferner BVertrage aller Art, insbefondre dffentlide 
ind Privatverfaufe u. f. w. nad feinem Ermeffen abzuſchließen. Ob A. 
nm feinerm oder in meinem Namen contrabhiren foll, dariter habe id 
richts beftimmt, woraus von felbft folgt, daf er es damit balten fann 
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wie er will). A. findet es cathfam, eine beftimmte Sache ded B. fir 
mid zu faufen. Gr legt diefem feine Vollmadt vor und erflact, die 
fragliche Gace fie mid faufen ju wollen. Nachdem B. die Vollmacht 
fie geniigend befunden hat, fdreitet man zur Verhandlung, wabhrend 
welder der Mandatar meinen Namen nicht mehr nennt, fondern fo 
ſpricht: ich ſtelle diefe, ich ftelle jene Bedingung, bis ec am Ende er: 
flart: alfo gebe id) Ihnen fir diefe Sache 1000 Thic.; B. erwiedert: 
id) überlaſſe Ihnen die Sache fiir 1000 Thlr. Diefer Vertrag ift 
im Mamen des A. vechandelt und abgefdloffen; denn A. hat pie Bes 
bingungen in feinem Namen geftellt und die ſchließliche Cinwilligung 
in feinem Namen erklaͤrt. Dennod hat A. fortwahrend als mein directer 
Stellvertretee gehandelt; denn das , id)“, deffen er fid) bediente, follte 
nichts bedeuten, alé meine Perfon. Es mufte ftets hinzugedacht werden: 
id) in meiner genannten Eigenſchaft alg Vertreter. Indem A. vor der 
Verhandlung ju B. fagte, daf ec fir. mich kaufen wolle, erflarte er eins 
ſchließlich: wenn ich mich wabrend der Verhandlung meines Mamens 
bediene, fo haben Sie meinen Mandanten daruntec ju verftehben. Daf 
dies richtig fei, wird wohl von Niemandem beftritten werden koͤnnen. 
Hiernad) muß aber anerfannt werden, daß es gleidgiltig iff, ob der 
Mandatar fid) bei dem Gontrabiren feines eigenen Namens oder. des 
MNamens feines Mandanten bedient, wenn nur im ecften Falle vereinbart 
ift, daß mit bem Mamen des Mandatars die Perſoͤnlichkeit des Man: 
banten gemeint fein folle. Ob dies ausdridlich oder ſtillſchweigend ver: 
einbart ift, darauf fann nidté anfommen. Es mu§ alfo aud geften, 
wenn mein Vertreter dem Dritten die Vollmadet nidt vorlegt und dems 
felben nicht erflart, daß er fuͤr mich faufen wolle, beide aber. ſtillſchwei⸗ 
gend darin einverftanden find, daß der Mandatar nidt fie eigene Med: 
nung, fondern als mein Vertreter handele®7). Auf die von Savigny 


96) Selten wird cine Vollmadht vorfommen, nach welder ber Vertreter in 
eigenem Namen handeln fol. Gewöhnlich wird es der Willkür des Mandatars 
fiberlaffen fein, ob ec im Namen des Mandanten oder in feinem Namen auf— 
treten will. Die Unterfdeidbung Savigny's a. a. O. GS. 61, welche dabin 
geht: 1) ber Bertreter handelt im Namen des Mandanten; 2) der Bertreter 
foll in eigenem Namen handeln, begreift diefen gewdhnlidften Fall gar nidt 
mit, — 

97) Jn manden Fallen, z. B. auch da, wo mit dem Inftitor eines entfern: 
ten oder unbefannten Principals contrabirt ift, fann es zweifelhaft fein, ob man 
dieſe ftillichweigende Vereinbarung nad den Umftdnden annehmen dürfe. Sf 
fie aber angunebmen, fo erfcheint e¢ ftets gleichgiltig, ob ber Snftitor in eigenem 
Namen contrabirt hat oder nidht. Wenn Gavigny aa, D. 6. 61, R. h be 
bauptet, daß der Dritte in Fallen der gedachten Art ftets die Wahl habe zwiſchen der 
Gontractéflage gegen ben Snftitor und der institoria actio gegen den Mandanten, 
fo ift ber Punkt, auf welden es eigentlidh anfommt, überſehen. Wo die Um: 
ftande ergeben, daß der Snftitor nad ſtillſchweigender Uebereinfunft der Bethei— 
ligten alé folder contrabirt bat, ba ann nicht von der Gontractéflage gegen 
aa bie Rede fein, mag der Principal entfernt und.unbefannt fein oder 
nicht. 
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detonte Unterſcheidung, ob mein Bertreter in feinem oder in meinem 
Namen aufgetreten iff, fomme alfo nidts an. Iſt er in meinem 
Namen aufgetceten, fo find die Redhtsverhaltniffe allerdings fo, wie 
Savigny fie angegeben hat; dec Dritte hat lediglid eine Klage gegen 
en Gefhaftsheren und eine perſoͤnliche Verbindlichkeit des Vertreters 
ft dann regelmafig nidt angunebmen. Iſt der Vertreter in feinem 
Namen aufgetceten, fo folgt daraus nod nidt, daß er perſoͤnlich vers 
indlid) geworden fei. Es fragt fic dann immer nod, ob er und der 
Dritte ausdruͤcklich oder ſtillſchweigend darin ibereingefommen twaren, 
af ec nicht fuͤr eigene Rechnung, fondern in feiner Eigenſchaft als 
Stellvertreter handeln folle und wolle. Wo cine folde Uebereinkunft 
rorlicgt, tritt keine Verbindlichkeit des Vertreters cin, fondern nur ein 
rirected Berhaltnif zwiſchen dem Gefchaftsherrn und dem Dritten. Wo 
rie Uebercinfunft nicht vorliegt, trite allerdings eine perſoͤnliche Vers 
indlidfeit ded Vertreters ein. Der von Gavigny fir diefen Fall 
iufgeftellten Behauptung, daß von dem Deitten ftets die in solidum 
jehende actio instiloria oder quasi institoria gegen den Gefchaftsherrn 
ingeftellt werden fonne, ift nicht beigupflidjten. Wo der Vertreter dem 
Dritten gegenuͤber nicht alé Vertreter aufgetreten ift, wo derfelbe dem 
Dritten gegentiber lediglid fir eigene Rechnung contrabirt hat, da ift 
iud) im roͤmiſchen Rechte bem Dritten feine in solidum gehende Klage 
jegen den Gefdhaftébercn verftattet, und daß es fic) im heutigen Rechte 
inders verhalte, aft fic) nicht behaupten. Hier fteht nach dem friber 
Bemerften dem Dritten eine Klage (ndmlid die actio de in rem verso) 
nfofern ju, alg fie den Mandatar eine Regreßklage gegen den Geſchaͤfts— 
yerrn begrundet ift, Wil Gavigny hier feine actio quasi institoria 
n ibrer Wirkſamkeit auf dasjenige beſchraͤnken, was der Vertreter mit 
einer Regreßklage fordern koͤnnte, fo wuͤrde hier im Refultate ihm beis 
uftimmen fein; allein eine ſolche Beſchraͤnkung der actio quasi insti- 
oria in iheer Wirkſamkeit ftehe mit dec Natur diefes Medhesmittels 
urchaus im Widerfprude. 3) Cinwirfung der Vertraͤge auf 
Dritte ohne Stellvertretung. Bur Erydngung dec Lehre von 
er Stellvertretung ift noc der davon wefentlid) verſchiedene, obſchon 
ußerlich aͤhnliche Fall gu erdrtern, in welchem zwei Perfonen einen 
Bertrag ſchließen, aus welchem ein Recht oder cine Verbindlichkeit fire 
inen Dritten dergeftalt entſtehen foll, daf diefer Dritte gu feinem 
er unmittelbar Handelnden in einem Verhaltniffe der Stellvectretung 
teht. Diefer Fall ift fo gu denken, daß Gajus dem Titius verſpricht, 
Zejus folle cine Summe Geldes erhalten oder umgekehrt, er folle eine 
Summe jabhlen. Hatte Sejus Auftrag gu diefem Geſchaͤfte gegeben, 
o laͤge der Fall der Stellvertretung vor. Da er aber keinen Auftrag 
rtheilt bat, alfo nichts von dem Geſchaͤfte wußte, fo fragt es ſich, ob 
ennoch diefer Bertrag Wirfungen habe und welche er habe? Daß ein 
Dritter durch fremde Perfonen, ohne feinen Willen, nicht verpflidtet 
verden fann, ift gang unzweifelhaft und verftebt fid) fo von felbft, bag dies 
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nidt einmal ermdnt wird. Wohl aber wird ausdrüͤcklich bemerkt, daj 
aud) derjenige, welder die Handlung des Dritten verfpradh, nicht ſelbſt 
verpflichtet fei 98). Jedoch fann ein folder Verteag auf zwei indirecten 
Wegen wickfam werden, naͤmlich ecftens, wenn id) eine Strafe fire den 
Hall verſpreche, daß der Dritte die Handlung nidt vornehmen werde %); 
zweitens, wenn id) die Handlung des Dritten gu bewirfen verfpredy, 
weldenfallé dann gegen mid eine Klage auf daé Intereſſe der unter: 
Sliebenen Handlung zuſteht 1003. Fn der zweiten Geffalt des Falls, 
wenn der Dritte ein Recht erhalten, wenn er Geld empfangen fol, 
ténnte man woh! fic dabin neigen, den Vertrag jum Vortheil det 
Deitten fle giltiqg gu balten, alfo diefem Dritten ein Klagredt gu vee: 
flatten, da beide Gontrahenten eingewilligt haben und von dem Dritten 
fid) wohl annehmen ließe, daf ec fid) den ihm gugedadten Vortheil gern 
gefallen laffen werde. Gerade fie diefen Fall ift aber in den Quellen 
des roͤmiſchen Rechtes der entſchiedene Gag aufgeſtellt, dag der Verttag 
ſchlechthin ungiltig fein foll, ſowohl fie Den Handelnden, weldher dem 
Dritten den Vortheil suwenden wollte, als aud fir den Dritten, welchem 
der Vortheil sugedadt war. Keinem von beiden foll ein Klagrede aus 
dem Vertrage guftehen; dem Handelnden nicht, weil er fae fic tein 
Recht erwerben wollte, bem Dritten nist, weil der Erwerd eines Rlag: 
rechtes aus einem ſolchen Vertrage rechtlich unguldffig itt). Der 
Grund diefer Regel, welche allerdings nidjt wenige Ausnahmen Leider, 
aber datum nicht weniger feftftebe, liegt dDarin, daß die Obligationen 
ibechaupt, alé Beſchraͤnkungen der natirliden Freiheit, nur inſoweit 
rechtlich gefchigt werden, als das Beduͤrfniß des Berkehres diefen Sus 
nothwendig fordert; diefes Beduͤrfniß aber fuͤhrt nur zur Begrindang 
von Redten fie den Handelnden, nidt aud fie einen Drittent). 
Die Regel felbft ift in verſchiedenen Stellen der Quellen anerfannt 1%). 
Es ift aud) diesfallé zwiſchen formellen und formlofen BVertrdgen fein 
Unterfhied. Die Megel beſchraͤnkt fid) nist blos auf Klagredte, fon: 
dern geht aud auf blofe Erceptionen, welde durch Vertrage fie dritte 
Perfonen erworben werden ſollen 104). Bei den Stipulationen war es 
ftreitig, rote eS gu balten fei, wenn Jemand theilé fir fic, theils fae 


98) §. 3. Inst. II], 149. L. 38. pr. L. 83. pr. D. 48. 1. 

99) §. 24. Inst. 11, 49. L. 38, §. 2. D. 48. 4. 

400) §. 3. Inst. 111,49. L. 44. §. 2. D. 43.5, L. 84. pr. L. 83. pr. 
D. 45.1. L. 419. D. 46. 8. 

101) L. 26. C. V. 12. L. 6. C. IV. 80. 

102) L. 88. §. 17. D. 45. 4. 

103) §. 4. Inst. II]. 19. Gai, Inst. Comm. III. §. 103, L. 38. §. 17. 
D. 48.4. L. 9. §. 4. D. 12.4. L. 73. §. 4. D. 80.47. GSavigny be 
trachtet alé die wichtigfte Stelle bie von Paulus Herribrende L. 14. D. 44. 7., 
welche Andere (x. B. Buchka a. a, O. S.3) mit mehrerem Redhte auf ben Fel 
der Stellvertretung beziehen und darin einen Beweis fehen, daß auch fir die 
formiofen Bertrdge die Stellvertretung ausgeſchloſſen gewefen fei. 

104) L. 17. §. 4. L. 24. §.2.D, 2.44. L. 73. §. 4. D. 50. 17. 
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einen Deitten ſtipulirt hatte. Einige geſtatteten die volle Klage far den 
Handetnden, Andere verflatteten, wegen der buchftabliden Matur dee 
Stipulation, nur die Kage auf die Halfte der Leiftung und diefe Mets 
nung hat durch Suftinian in den Ynffitucionen den Vorzug erbhal: 
ten 1%), Aus einem formlofen Bertrage hingegen, bei welchem eine 
freiere Beurctheilung flattfindet, foll in einem folden Falle die volle Klage 
fic den Handelnden entftehen, fo dab die Hingufitgung des Dritten als 
nicht geſchehen betradjtet wird 1%), Was die Ausnahmen dee Regel 
betrifft, fo find die meiften und widhtigften nur ſcheinbar, indem dabet 

entweder der Dritte gar nicht alé eigentlider Gldubiger oder der Hanz - 
delnde nicht als wahrer Contrahent, fondern alé cin (mehe oder weniger 
verfteter) Stellvertreter gu betradten ift, fo daf in beiden Fallen die 
wahre Bedingung der Megel gar nicht vorhanden iff. Die verfdiedenen 
Ausnahmsfalle find folgende: a) Falle, im welden der Handelnde 
ein Klagrecht erwirdt, der Dritte aber nist. aa) Wenn nad dem Gnz 
Halte des Vertrages der Dritte nist als Berechtigter, als Glaubiger, 
gelten foll, fondern als eine Perfon, welder die verfprodene Leiftung 
ebenfo giltig foll geſchehen koͤnnen, wie dem Glaubiger felbft'°7). Diefes 
ift feine wahre Ausnahme dee aufgefteliten Regel, fonderh eine befondere 
Beſtimmung uͤber die Beſchaffenheit der Leiftung. Die Abſicht derſelben 
muß ſich aber aus bem Inhalte des Vertrages ſicher ergeben, und fie iff 
nicht blos vorgugeben gur Aufredtechaltung eines Bertrages, der in der 
That unter die Bedingungen der Megel faͤllt und daher ungiltig ift. 
bb) Salle, in welchen die an den Dritten vorzunehmende Leiftung sum 
Wortheile bes Handetnden, nidt des Dritten, gereicht. Dahin gehért, 
wenn ber Dritte der Gewalt des Handelnden untecworfen war, weil ein 
folder uͤberhaupt nidté fie fic), fondern Ales fir den Gewalthaber, 
ber hier ben Vertrag ſchloß, ertwerben fonnte und mufte; ingleiden, 
roenn der Dritte der Verwalter oder Rechnungsfiihrer deé Handelnden 
ift, alfo dad Werkzeug, woducd diefer die Leiftung erhalt; endlid) wenn 
der Dritte der Glaubiger des Hanbdelnden ift, welder durch die Leiftung 
abgefunbden werden foll, fo daß die Leiftung dennoch allein gum Vortheil 
des Hanbdelnden gereicht 108). Die Falle dieſer zweiten Klaffe unter: 
ſcheiden fid) nicht toefentlid von dem Fale der erften Klaffe (dem des 
adiectus), meiftené nue turd den gang duferliden Umftand, daß die 
Aufnabme eines adiectus im Sntereffe des Schuldners gu dem Zwecke, 
dieſem die Leiftung gu erleichtern, geſchieht. cc) Endlid aft fic auf 


— — — — — 


108) Gai, Inst. Comm, III. §. 103. L. 110. pr. D. 45.4. 8. 4, Inst. 
III. 19. 

106) L. 64. D. 18. 4. 

407) §. 4. Inst. 111. 419. L. 86. §. 2.3. L. 444. §. 4. 7, 8.9. D. 48. 4. 
Der Dritte wird von den Neueren Hier adiectus solutionis gratia genannt, Wel. 
darüber Rechtslexikon Bd. |, S. 132 flag, 

108) §. 4. 20. Inst. Ill, 19. L. 38. §. 20—23. L. 39. 40, D. 48. 4. 
L. 27. §. 4. D. 2. 44. 
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indirecte Weiſe der Zweck dadurch erreichen, daß die Leiſtung an den 
Dritten nicht als Recht dieſes Dritten, ſondern als Bedingung aus— 
gedruͤckt wird, durch deren Nichterfuͤllung der Glaͤubiger berechtigt wer: 
den foll, eine Strafe von bem Schuldner gu fordern 100). b) Faͤlle, in 
welden der Dritte ein Klagrecht erwirdt, der Handelnde aber nidt. 
aa) Wenn der unter feemder Gewalt Stehende fic etwas verſprechen 
lieB, fo erwarb dadurd) der Gewalthaber fteté eine Klage 110). Dieſet 
Fall enthalt nur eine ſcheinbare Ausnahme, indem der Abhaͤngige hier 
ſtets Stellvectreter des Gewalthabers war, gleidviel, ob er diefes aus 
fprad, ja ob ec e6 wollte oder nidt. bb) Widtiger iff der Fal, wenn 
bec anfangs gum Wortheil eines Dritten, ohne Stellvertretung, ge 
ſchloſſene Bertrag fpdtec in ein Verhaͤltniß dec Stellvertretung üͤber 

Dies wird dadurch bewirét, daß der Dritte den fir ihn obne feinen 

trag gefdhloffenen Vertrag fpater genehmigt, alfo dadurd den urſprüng 
lid) Handeinden in feinen Stellvertreter verwandelt. Die Vertrage dieſet 
Art werden gewoͤhnlich von Anfang an diefen Sinn haben, fo dag fid 
dabei der unmittelbar Handetnde als negotiorum gestor des Drittembe 
trachtet; daber verliert die Regel, fobald die Genehmigung erfolgt, ihre 
Wichtigkeit. Praktifdhe Bedeutung derfelben zeigt ſich nuc in dem 
Falle, wenn diejenigen, welche den Vertrag ſchloſſen, ihn vor der Gene}: 
migung wieder aufheben, wozu fie vor erfolgender Genehmigung um 
zweifelhaft befugt find. cc) Laft Femand [einem kuͤnftigen Erben eine 
Leiftung verſprechen, fo erwirbt dee Erbe dadurch ein Klagrecht *"). 
Fie den Fall, wenn mebhrere Erben vorhanden find und nuc Ciner im 
Vertrage genannt iff, enthalt eine Digeftenftelle 112) die Entſcheidung: 
quod dari stipulemur, non posse per nos uni ex heredibus acquiri, sed 
necesse esse, omnibus acquiri; at cum quid fieri stipulemur, etiam 
unius personam recte comprehendi. Diefe Unterſcheidung geht augen: 
ſcheinlich blos auf den Fall, wenn dec Erblaſſer fid) und Einem dee 
Erben etwas verfprechen (aft; iff der Vertrag blos auf Einen dec Erben 
geftellt, fo erwirbt diefer fteté allein, mag der Vertrag fic) auf dare odet 
facere begiehen. Aber aud), wenn der Bertrag auf den Erblaffer und 
Einen der Erben gerichtet ijt, darf im neueften Rechte niche mehr zwiſchen 
dare und facere unterſchieden werden; denn die Unterſcheidung det an 
gefibcten Stelle berubt auf dem Grundfage des alten Rechtes, dah 
obligationes in faciendo nidjt auf die Erben uͤbergehen; diefer Grundſah 





109) §. 19. Inst. III. 49. L. 38. §. 17. D. 48. 4. 

410) L. 38. §. 47. D. 45.4. §. 4. Inst. III. 49. ‘Gai. Inst, Comm. Ill. 
§. 103. 
111) L. un, C. IV. 41. Gleichartig ift die stipulatio post mortem, bie erſt 
Suftinian fir giltig erflarte, L. 44. C. de contrah, et committ, stipal. (vill, 
37, (38.)) §. 43. Inst. 11. 19. Graber konnte man dem Erben nur eine Cine 
rede, kein Klagrecht erwerben. L. 33. D. 2.44. L. 10. D, 23. 4. gar fi 
und feine Erben fonnte fic) Jemand ſchon nach früherem Rechte giltiger Weilt 
etwas verfprechen laſſen. L. 38. §. 12. D. 45.4. L. 33. D. 2, 14. 

412) L. 137. §. 8. D. 48. 4. 
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ift aber durch Juſtinian aufgehoben 11%), Es muß daber aud bei 
den obligationes in faciendo confequent gefagt werden, daß daraus immer 
alle Erben ein Recht erwerben, wenn auch dee Erblaffer blos Cinen bez 
fonders genannt haben follte 114). Das praftifde Mefultac ift folgen— 
bed: wenn der Erblaffer-nidt fiir fid), fondern 6108 fir Cinen von 
mebreren Erben fic) etwas hat verſprechen laffen, fo erwirbt immer nur 
biefer; Hat aber dec Erblaffer fir fid und Einen von mehreren Erben 
den Bertrag abgeſchloſſen, fo ecwerben immer alle Erben und in beiden 
Salen kommt auf den Unterſchied zwiſchen dare und facere nichts mehr 
an. dd) Benn ein Adfcendent eine dos beſtellt und die Ruͤckgabe ders 
felben an feine Tochter oder deren Kinder ausbedingt, fo erwerben dieſe 
eine utilis actio 115), Die hier aufgeftelite Regel mit ihren Ausnahmen 
bat im Suftinianeifchen Rechte feine Verdnderung erlitten. Auch fehlt 
es an einem inneren Grunde zur Annahme einer Prarié des heutigen 
Rechtes , wodurch die Megel aufgehoben worden ware, fo, daß nunmehr 
ber Dritte, gu deffen Vortheil der Vertrag gefdloffen wird, daraus ein 
Klagrecht erworben hatte, ohne dazu durch Auftrag oder Genehmigung 
in ein Verhaͤltniß der Stellvertretung gefommen ju fein. — Bon den 
nevecen Schriftſtellern wird die Unterſcheidung der Frage von der Wie: 
fung der Wertrdge fir Dritte ohne Stellvertretung von den Fallen der 
Stelivertretung mehr oder weniger unterlaffen. Dies geſchieht dadurd, 
bag fie die erfte Frage theils gar nicht erwahnen, theils mit den Fallen 
der Stellvertretung auf unfenntlide Weife gufammenwerfen. Davon 
ift bie Folge, daß fie die angeblide heutige Praxis ohne Grund aud auf 
bie erfte Frage begiehen und daher annehmen, nach bheutigem Rechte er: 
werbe jeder Dritte aus einem von Anderen gefdloffenen Vertrage, aud 
ohne feinen Auftrag, ein Klagredt. 

4) Unbeftimmete Perfonen. Was die Frage anlangt, ob und 
mit welchen Wickungen es zulaͤſſig fei, durch Vertrag, alfo durch Privat: 
wilfic, in eine Obligation mit einer unbeftimmten Pecfon eingugehen, 
fo kommt diefe blog in der Act vor, daß eine beftimmte Perfon als 
Schuldner, mit einer undeftimmten Perſon, als dem Gliubiger, einen 
Vertrag fdliefen will. Die Moͤglichkeit eines ſolchen Vertrages wird 
von mehreren Schriftſtellern allgemein behauptet oder wenigſtens ſtill— 
ſchweigend vorausgeſetzt. Gavigny verneint dieſe Moͤglichkeit vom 
Standpunkte des gemeinen Rechtes aus und zwar aus demſelben Grunde, 
nach welchem das roͤmiſche Recht dem Vertrage zum Vortheile eines 
Dritten, welcher dazu keinen Auftrag ertheilte, die Wirkung verſagt, 
naͤmlich weil die Obligationen als Beſchraͤnkungen der natuͤrlichen Frei: 
heit, nicht gu ſolchen Zwecken eingefuͤhrt ſeien, fo daß durch dieſe Anz 





113) L. 43. C. de contr. et comm. stip. (VIII, 37. (38.)) 

114) Bangerow, eitfaden §. 608, Anm. 

118) L. 48. D. 24.3. L. 7. C. V. 44. Sal. L. 9. 23. D. 23. 4. L. 45, 
§.2. 0. 48.4. Daraus darf man nicht ableiten, dab dberhaupt Bertrage, 
welche ein Adfcendent fir feinen Defcendenten ſchließt, für diefen wirkſam feien, 
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wendung derjelben ihre natuͤrliche Beſtimmung willküͤrlich überſcht 
werden wuͤrde. Gavigny geftattet alſo, wenn auf die Angeige od 
Mictieferung von verlorenem oder geftohlenem Gelde oder auf die 
deckung des Diebes durch) dffentlide Bekanntmachung ein Preis ¢ 
gefegt wird, dem Finder oder Unjeigee gemeinrechtlich fein 
obwohl thatfadlid) eine Berweigerung des Preifes nicht vork 
werde. Wir haben fchon fruͤher in diefem Artikel unfere abweidend 
Anſicht erfldrt und naͤher gu begriinden verfude, daher wir uns dar 
begiehen. Als den einzig wichtigen Fall der Bertrdge mit unbeſt 
Perfonen betrachtet Gavigny die Papiere auf den Fnbha 
Da indeſſen davon beceits in einem fruͤheren Artikel gehandelt w 
ift, fo iff darauf zu vermeifen ! 16), 

C. Cingehung — Auslegung, Da der Vertrag iaberhaupt 
und der obligatoriſche Vertrag inébefondre nur eine eingeine, befi 
widtige Anwendung des viel algemeineren Begriffes der Will 
tung oder des Rechtsgeſchaͤftes bildet, die Lehre von der Millen 
aber fdyon an einem anderen Orte diefes Werkes behandelt 5* 
damit aber der groͤßte und wichtigſte Theil von dex Eingehung des 
gatorifdhen Vertrages feine Erledigung gefunden hat, fo iſt auf 
fruͤhere Darftellung gu verweiſen 117). Aud hinfichtlid der Ausleguns 
ber Vertraͤge gelten im allgemeinen die Megeln uͤber Auslegung der 
Willenserklaͤrungen uͤberhaupt. Dod find in Bezug auf Bertrage nod 
folgende befondere Grundfage zu bemerfen. Laͤßt die co eines 






= 


116) Bal. den Artifel Staatéspapiere Bd. X, S. 489—508, Was 
bie Giteratur über diefen Gegenftand betrifft, fo find folgende Schriften gu bes 
merfen: Ginner, von Staatéfchulden Abth. 1. Minden 1826. Bender, 
Verkehr mit Staatspapieren, 2. Ausg. Gottingen 1830. Souchah, über die 
auf jeden Inhaber lautenden Verſchreibungen, im Archiv fir civil. Praxis Bd. k, 
Rr. 3. vo. Kerstorf, Aber die Schutzmittel oes Eigenthums an Papieren au 
porteur in Teutſchland. Würzburg 1828. Souday, über Odligationen und 
Coupons au porteur, in der Zeitſchrift far Civilrecht und Proceß Bd. V, Rr. & 
S humm, die Amortifation verlorener oder fonft abhanden gekommener Schuld— 
urfunden, nad gemeiner teutſcher Praris, mit Berückſichtigung teutſcher Partis 
culargefege, befonders in Betreff der auf den Inhaber (au porteur) geftellten 
Staats: und Sffentlidben Greditpapiere, theoretifh und praktiſch erdrtert. Heidel: 
berg 1830. Dunker, ber Papiere auf den Inhaber, in der Zeitſchrift fir 
teutſches Recht Bd. V, S. 30—52. Thöl, Handelsrecht Bd. 1, §. S4a—56. 
GSavigny, Obdligationenreht Bo. 2, §. 62—70, S. 92R—186, Yolly, im 
Archivo fir teutfhes Wedfelreht Bd. 1V, S. 374—400, Bd. V, GS. 37—79. 
Renaud, Beitrag zur Bheorie von Obligationen auf den Inhaber in ver 3eits 

ſchrift fir teutſches Recht Bd. XIV, S.315—366,. Hoffmann, über die Natur 
des Papiergeldes, des Papieres au porteur und bes Wedfels, tore oe ag | 
Verwandtſchaft und Verf[chiedenbeit, im Arcio fur teutſches Wedhfelredt Bo. V 
S. 256—310. Unger, die rechtlide Natur ber Inhaberpapiere, Leipzig 1857. 
Kunge, die Lehre von den Inhaberpapicren oder Obligationen au porteur, 
rechtége(hidtlid-dogmatifh und mit Bericfidtigung der teutſchen Particular: 
rechte dargeftellt. Leipzig 1837. 

117) Bgl. den Artikel Rests gefd aft Bo. X, S. 189 fig, 
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Vertrages verſchiedene Deutungen zu, ſo wird die Entſcheidung des 
Zweifels ſtets zum Bortheile dec einen Partei, alſo zum Nachtheile der 
anderen ausfallen müſſen. Go wird dies aud) von den roͤmiſchen Su: 
tiften aufgefaft, und es fragt fid), welche Partei Anfprud auf diefen 
Bortheil hat, welde fid den Nachtheil der Entſcheidung gefallen laffen 
muß. Hieritber ftellen die Quellen des rdmifchen Rechtes folgende 
Regeln auf: 1) bei dec Stipulation triffe der Madtheil den Glau: 
biger (den Stipulator)1'%); 2) bei den Bertrdgen uͤber Rauf oder 
Miethe trifft der Nactheil den Werkdufer oder Bermiether 1, 
Fragt man nad dem Ginne dieſer Regeln und jugleid) nad deren 
Grunde, fo iff dariiber Folgendes zu bemerfen, was zugleich auf andere 
Pertrdge anwendbar iff. Das Weſen jedes obligatorifchen Bertrages 
befteht in der dbereinftimmenden Willenserfldrung uber den Inhalt der 
DObligationen. Diejenige Partei, weldhe fic) der Faffung des Vertrages 
untersieht, ibernimmt damit gleidfam die Verantwortung fire die Ueber: 
cinftimmung. Findet fid) in der Faffung eine 3weideutigheit, fo hat 
ber Urheber die Schuld, wenn der Gegner tuber Den Sinn fich irrte, der 
Urheber mag nun die Zweideutigkeit in unredlicher Abſicht hineingelegt 
haben oder aus Nachlaͤſſigkeit, da er den Zweifel gu verhiten in feiner 
Macht hatte, weshalb ihn der Nachtheil der Auslegung trifft. Diefer 
Grund wird bei der Stipulation ausdrücklich angegeben 12°) und trifft 
bet derfelben su, da der Stipulator, welcher der Fragende ift, ftets die 
Beage nad feinem Ermeffen einridtete, der Gegner aber in feiner Ant: 

t gang von Ddiefer Faffung abhdngig war und ſich derfelben anzu— 
ſchließen hatte 121). Derfelbe Grund wird aud angegeben fiir die Aus: 
legung jum Nachtheile des Verfaufers oder des Vermicthers 122); has 
Sutreffen diefes Grundes leuchtet aber hier weniger ein, weil diele Ver— 
trdge an feine beftimmte Form gebunden find, alfo aud die Faffung 
derfelben bald von der einen, bald von der anderen Seite sufallig ausgehen 
fann. Bei der Aufſtellung jener Regein wird nun aber oer gewoͤhnliche Fall 
vorausgefegt, wo die Sache gum Verkaufe oder zur Vermicthung aus: 
geboten wird. In diefem Falle geht das ganze Geſchaͤft vom Verkaͤufer 
oder Bermicther aus; derfelbe kennt zugleich bie Sache genauer als 
fein Gegner, und es wird aud) die Bweideutigfeit der Faffung meiftens 
die Befchaffenheit und den Umfang der Gache betreffen, worauf fic) det 


418) L. 38.18. L. 99. pr. D. 48.1. L. 26. D. 34. 3. 

119) L. 39. D. 2.44. L. 24. 33.D.18.4. L. 172. pr. D. $0. 47, 

120) L.99. pr. D.45.1.: ... ac fere secundum promissorem interpretamur, 
quia stipulatori liberum fuit, verba late concipere. 

121) §. 4. Inst. III. 18. 

122) L. 39. D. 2. 14.: Veteribus placuit, pactionem obscuram, vel am- 
biguam, venditori, et qui locavit, nocere, in quorum fuit potestute, legem 
apertius conscribere. L. 24. D. 18. 4.: ... obscuritatem pacti nocere 
re venditori, qui id dixerit ... quia potuit re integra apertius 
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Verttag bezieht 129). Daher muß allerdings anders entſchieden werden 
in den Faͤllen, welche hierin anders geſtaltet ſind. Geht alſo z. B. der 
Nebenvertrag bei dem Kaufe vom Kaufer aus und iſt zweideutig, fo iſt 
der Bertrag gum Nachtheile des Kdufers ausgulegen’™). Fragen wir 
nun, welde Anwendung von der ruͤckſichtlich der Stipulation im toͤmi— 
ſchen Rechte aufgefteliten Regel, daß die Auslegung im Zweifel jum 
Nachtheile des Stipulators geſchehen miffe, heutzutage gu machen fei 
wo feine Stipulationen mehr vorfommen, fondern bloé formiofe & 
trage, fo wird die Regel fo lauten, daß die Auslegung ftets gum 
theile desjenigen, von welchem ein Berfpreden ausgeht, gu machen iſt 
Es berubt dies auf der gaͤnzlich verfciedenen Art dec Eingehung der 
Bertrage. Wahrend bei den Roͤmern die Acceptation des Verſprechen 
ſchon in der vorausgebenden Frage des Stipulators lag, mithin die 
Acceptation dem Verſprechen vorausging, geht heutgutage das Ber: 
fpreden voraus und die Acceptation deffelben folgt. Es Comme die dem 
heutigen Mechte entſprechend aufgeftelite Regel mit der im cdn 
Rechte rückſichtlich der Stipulation geltenden auf Ciné hinaus Denn 
wer etwas verſpricht, eine Verbindlichkeit uͤbernimmt, alfo feine nathe 
lide Freiheit befdrdnkt, bat die Vermuthung fire fic, dag er dieſe feine 
Sreiheit fo wenig als moͤglich habe beſchraͤnken wollen; es muß taber 
zu feinen Gunften bei gweideutiger Faffung des BVerfprechens die Aug: 
legung zu feinem Bortheile gefcheben. 


D. Wirfung. Die regelmaͤßige Wirfung des Bertrages befteb 
in dem Gegenfage swifdhhen Elagbarenund flaglofen Odligationen 
Diefer Gegenfag hangt wieder zuſammen mit dec anderen Cincheilung 
ber Bertrdge in legitimae und iuris gentium conventiones. Dag Welen 
biefer Lehre, wie fie fic unter den Handen der roͤmiſchen Suriften aus: 
gebildet und im wefentlichen bis in die Juſtinianeiſche Geſetzgebung ec: 
halten bat, liegt in folgenden Gagen. Die legitimae conventiones, 
deren eigenthiimlides Wefen cine cein civile Entitehung bat, alfo dem 
ius gentium unbefannt ift, laſſen fic, diefer ihrer Natur nad, nicht 
anders denfen, alé in der hoͤchſten Wirkſamkeit, welche das ius civile zu 
ertheilen vermag, folglid als Flagbare BVertedge, Entſtehungsgruͤnde 
einer civilis obligatio. Alle diefe BWertrage haben ein befonderes Merk 
mal, woran fie fid) erfennen und von den ubrigen Bertrdgen unter: 
fcheiden laffen. Das eigenthuͤmliche Weſen derfelben beſteht namlid 
nicht etwa, wie bei anderen einzelnen Gertragen, in einem befonderen 
Inhalte oder Zwecke, fondern in einer befonderen Form der Willens— 
erfldrung, welche fid) mit bem verfchiedenartigften Inhalte vereinigen 
{aft und jedem willfiirlid) gewaͤhlten Inhalte die hoͤchſte Wirkſamkeit 
(die Klagbarkeit) mittheilen fann. Die Natur diefer Vertraͤge lage ſich 
am beften me ben Ausdrud der formellen Bertrage bezeichnen, 
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123) L. 33. D. 18.4. L. 24. D. eod. 
124) L. 34. pr. D. 18. 4. 
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im Gegenfage der formlofen, deren eigenthimlide Natur und Wirks 
famfeit nidt in der Form, fondern in dem befonderen Inhalte, ihren 
Grund findet.. Die erwahnte Form fiand im Zufammenbhange mit all 
gemein befannten nationalen Sitten und Einrichtungen der Romer und 
berubte alfo nicht auf willkuͤrlicher Vorſchrift einzelner pofitiver Gefege, 
ele, um moͤglichen Mißbraͤuchen vorgubcugen, Hatten erlafjen werden 
innien. Sie bildete daher cin Stic des allgemeinen Volksbewußtſeins 
allee Roͤmet, welde nur hoerhaupt mit den Gefchaften des Vermigens 
in Beruͤhrung ftanden, nicht blos des befonderen Bewußtſeins des Ju⸗ 
riftenftandes. Da der Wille bald muͤndlich, bald ſchriftlich erklaͤrt wer: 
ben fann, fo fommt aud diefe Form der Vertrage in zwei Geftalten 
vor:.als verborum obligatio und alg literarum obligatio. Die iuris 
gentium conventiones haben eine andere Natur als die legitimae. Zwar 
fann aud ifnen die voliftandige Wirkſamkeit (die Klagbarkeit) beiwoh⸗ 
nen; fie verfteht fid) aber bei ihnen nicht von feldft, fondecn muß ihnen 
von aufen beigelegt werden, und diefer aͤußere Zuſatz, deſſen ſie beduͤrfen, 
dieſe Beſtaͤrkung derſelben, heißt ihee causa. Mad der Darſtellung 
Ulpian's 2) zerfallen die iuris gentium conventiones in ſolche, welche 
flagbar find (contractus) und folde, welde fein Klagrecdht, fondern nuc 
tine Exception hervorbringen (pacta, nuda pacta). Geht man von die 
fem Standpuntte aus, fo fommt die oben erwahnte Eintheilung und 
ber dadurch bedingte Spradgebraud) mit den legitimae conventiones 
gat nidt in Beruͤhrung. Es aft fid aber auch ein anderer, allgemei- 
neter Standpunft wahlen, wobei man von dem abftracten Begriffe des 
Wertrages uͤberhaupt ausgeht, und dann die Arten deffelben, welche ein 
Klagredht hervorbringen, jufammenftellt. Won diefen giebt es vier Klaſſen: 
re, verbis, literis, consensu. Diefer Standpunte ift fiir die Ueberſicht 
bes praktiſchen Rechts{yftems der bequemfte und er findet fid) daber aud 
bei Gajus und in GFuftinian’s Snffitutionen’®). Die Unter: 
ſcheidung der legitimae und iuris gentium conventiones wird dabei ganz 
igmorict, fo daß beide Klaffen unter einander gemifcht werden. Da wir 
librigens über den Gegenf{ag der formelien und formfofen, der flagbaren 
und nicht flagbaren Vertrdge bei den Roͤmern, ber die Stipulation 
alé ben baupt{adlidften formellen Vertrag der Romer, uͤber deren heu— 
tige Nichtanwendbarkeit und über die fie etfegenden formlofen Bertrage 
des heutigen Mechtes bereits an einem anderen Orte diefes Werkes aus— 
führlicher gehandelt haben, fo iff dDarauf gu verweifen 27). 
” , j Heimbad sen. 


425) L. 7. pr. §. 4. 2. 4. D. 2. 44. 

126) Gai. lost. Comm, III. §. 89. Tost. Lib, JI, Tit. 42. 

127) Bal. den Artifel Stipulation Bd. X, S. $27—585. Siehe aud 
noh Heimbad, über den Grund und die rechtlice Bedeutung der Formlofigkeit 
der Bertrdge nad heutigem Redie, in der Zeitfdr. f. Civile. u. Proc. N. F. 
Bd. Xill, SG, 91—119. 
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Verzicht im weiteren Sinne heißt die Aufgebung vines § 
Gr zerfaͤlt in Berzicht im engeren Sinne und Verdußer F 
nachdem ein Recht dadurch ſo aufgegeben wird, daß es * Hoe 
auf einen Anderen uͤbertragen wird. Die woabre techniſche B ung 
Verzichtes iſt aber eine noch engere als das Aufgeben eines R 
Uebertragung, naͤmlich ein ſolches, welches durch ein Recht 
ſchieht, und dieſes heißt denn auch Entſagung, — 
(Cerunecialio) Nʒ das Aufgeben im allgemeinen iſt aud durd & 
lung moͤglich, welche Fein Rechtsgeſchaͤft iſt, z. B. durch Z 
Zuvoͤrderſt mugs, um die Natur dieſes Rechtsgeſchaͤftes beffes a4. 08 
unterſchieden werden, ob cin ſchon erworbenes Recht Gege 
Vetzichtes it, oder ‘ob es fid) erſt um den Ecwerb eines fol 
deffen Ausſchlagung handelt, Das letztere fann aur in Bet 
ius delatum, d. 6. eines angebotenen Rechtes aus dem Nag 
Werftorbenen geſchehen 2). Die Ausſchlagung eines ius delatu 
diatio) ift eine einfeitige Willenserklaͤrung, wodurch daſſelbe ar 
wird und verloren geht, ohne daß etwa ein willkürlicher W — 
laͤſſig waͤre ). Sn allen uͤbrigen Fallen laͤßt ſich der Sam wut al 
Wertrag wirffam denfen, fo daf, fo lange nicht eine Ann ye | A 
Seiten deſſen, zu deſſen Gunſta das Recht aufgegeben itd, et 
der Verzicht aud) nicht wirkfam iff, fondern widerenfen werden f 
Diefes ift der Verzicht im engften Sinne. Da alfo der Versi 
ſtets ein Vertrag ift, fo ift die Frage hiernach yu beantworte sb 
fid) der Verzicht auf ein Nechtsverhaltnif, aus welchem gegenteli 
Obligationen entſtehen, geftalte, und ob jeder Berechtigte e feitig « 
einem Rechtsverhaltniffe heraustreten koͤnne ? Dabei ift in B — 
ziehen, daß, wenn der Verzicht ein Erlaß iſt, darin ſtets cine Sd 
liegt. Gelbftverftdndlidh fann ſich Niemand willkuͤrlich und e 
von feinen Berpflidtungen losfagen. Fir die Dbtigatonen 
bas Mefultat, daß der Glaͤubiger wider Willen des Schuldne 
forderung nidt verzichten Eann5), aber aud) umgekehrt der 
den Glaubiger nidt zur Annahme der Leiftung zwingen fan. 
wiffen Obligationsvechaltniffen von zweiſeitiger Natur iſt wie 
Aufkuͤndigung julaffig. Was die Sachenredhte außer dem Cige 
bei welchem nur Dereliction vorkommt, betrifft, fo wird gwar vom 5 
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, 1) In einigen Coderſtellen bedeutet renunciare fo viel wie repudiare. L. 2. 
C. 1. 18. L. 4. C. Vi. 34. Gonft bedeutet repudiare, alé Aufgeben eines Rechtes 
gedacht, fo viel wie nolle ad se pertinere ius delatum (L. 8. §. 4. D. 12. 4. val. 
mit L. 1. §. 7. D. 38. 9.) im Gegenfage gum ius acquisitam (L. 34. §. 2. 
D. 31.) 

2) L. 3. D. 2.13. Giehe auch die habe ay der vorigen Rote gu repodiare. 

3) L. 4. §. 3. D. 37.2. L. 4. pr. 0. 38. 18. L. 38.8.4. L. a4. §. 1. 
L. 86. §. 2. D. 30. L. 389. D. 31. L. 4. C. Vi. 34.: bs 4,6. VE. 49. 

A) ueber dieſe früher ſebr ftrcitige Frage val. Frig, im Archio f. ciotl. 
Prarié Rd. Vl, S. 389—395. SGavigny, Cuftem Rod. 4, S. 544—549. 

3) Ein indirectes Mittel dagu liegt in der CExpromiſſion. L. 94, D. 46. 3. 
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braud gefagt, daß, wenn der Ufufructuar ihn zuruͤckgeben wolle, feine 
Verpflidtungen dadurd aufhdren®); allein felbftverftdndlid ift dann 
tine Beſchraͤnkung anzunehmen, wenn das Recht durd) einen Vertrag 
in bec Weife beftellt worden ift, daß hiernad der Ufufructuar zum Bee 
halten des Gegenftandes verbindlid) erſcheint; auferdem fteht dem eins 
feitigen Aufgeben des Nießbrauches nichts entgegen. Aud bei den 
Pradiatfervituten tft ein einfeitiger Verzicht ohne deffen Annahme ere 
fofglos7). Ebenſo verhdlt es ſich bei bem Pfandrechte, wenn es fid um 
eine Hypothek handelt, dagegen wenn es fid) um Bewahrung eines 
Fauftpfandes handelt, aͤhnlich wie bei dem Nießbrauche, weil fie gu einer 
ſolchen Bewahrung ſtets nad dem Pfandcontracte eine Verbindlichkeit 
befteht®). Bet dec Emphyteufe und SGuperficies iff cin willkürlicher 
Austritt des Emphyteuta und Superficiar aus dem Rechtsverhaͤltniſſe 
unguldffig, dba die danebenſtehende Berpflidtung au pofitiven Leiftungen, 
welche bei bem Nießbrauche etwas Zufaͤlliges, Frembartiges iff, bei diefen 
Redten einen wefentliden Beftandtheil des Rechtsverhaltniffes ſelbſt 
bilder. Was die Frage betrifft, ob auf alle Rechte ohne Unterſchied 
verzichtet werden fann, fo iff fie nad) Dem Begriffe und dec Natur der 
Rechte wohl gu bejahen; indefjen fommen bei deren Beantwortung nod 
folgende Ridfidten in Betracht. Inſofern mit dem Verzichte auf ein 
Rede zugleich ein Rechtsverhaͤltniß gang oder theilweife aufgegeden wird, 
ift guvdrdecft der Verzicht auf die Rechte aus Familienverhaltniffen un— 
wirffam %), welche, abgefeben von deren Einfluß auf Vermoͤgensrechte, 
fid) als unmittelbares Mefultat derfelben darſtellen; denn die Entduges 
rung derſelben als natuͤrlich-ſittlicher Verhaͤltniſſe ift unguldffig. Cine 
Ausnahme madt bas Verhdlenif der vatecliden Gewalt, welche Ers 
yeugnifi des pofitiven Rechtes ift; daher fann e6 durch Emancipation 
aufgeldft werden. Hinſichtlich aller dbrigen, aus Vermoͤgensverhaͤltniſſen 
ent{prungenen ober darauf fid) besiehenden Rechte, wozu alfo aud die 
durch Familienverhaltniffe beſtimmten gehdren, gilt die Megel, daß 
jeder ben ihm zuſtaͤndigen Medten entfagen, darauf versichten fann 1°), 
Es giebt davon eine grofe Anzahl Ausnahmen, welche fammelid unter 
ben Begriff dec Nichtigkeit der Handlungen fallen und zu verſchieden 
find, als daß fie ſich einzeln nad beftimmteren Merkmalen abſchichten 
fiefen. Dies gilt insbeſondte aud von den befonderen Rechten und Rechts: 
wohlthaten. Da der Verzicht eine Handlung und Willenserklaͤrung ift, 
fo ftehe er aud) unter den davon geltenden allgemeinen Grundfagen, 
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6) L. 64. D. 7.1. Dow haftet er fir poſitiven Schaden, welcher durch 
RNicterfillung ſeiner Verpflichtungen entſtanden iſt. L.13. §.2. L. 63. D. 7. 1. 
Bal. ben Artikel Uſusfructus Bd. Xl, S. 913 fig. 

7) Bgl. den Artikel Gervituten Bd. X, S. 324 fg. 

8) Bgl. auch den Artikel Pfandredt Bd. VIII, S. 57, 

9) L. 34. D. 2. 44. 

10) L. 29, C. II. 3.: regula iuris antiqui, omnes licentiam habere, his, quee 
pro se introducta sunt, renunciare, 
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was namentlich don denen uͤber die ausdrüͤckliche und ſtillſchweis 
“Millenserflaeung gilt. Damit ſteht die Regel in Berdindung, daf 
Verzicht im Bweifel fo eng wie moͤglich gu verftehen und aus zuleg⸗ 
iſt 4), weil im Zweifel angunehmen iff, daß ein Berechtigter von ſe 
Rechten ſowenig wie moͤglich habe ſchwinden laſſen wollen. Wenn 
ein Berzicht in allgemeinen Ausdeiden, d. h. auf andere A ; e all 
-durd Nambaftmadung dec einzelnen Rechte, auf welche ev ſich dezieh 
-ewirkt worden ift, fo iſt er zwar deshalb nicht ungiltig, ſond * 
fomme auf die Auslegung einer folchen Willenserklaͤrung ¢ » 3 0 
ift durch die aͤlteren Praktiker die Mechtsregel und Glaufel in Bertrags 
daß ein allgemeiner Verzicht nicht Sinde, wenn nicht jedem einze 
Rechte oder Cinwande oder nicht wenigſtens einigen, beſonders entia: 
worden fei und infolge deffen dec Verzicht auf diefe Regel feld b feb 
gebraͤuchlich geworden. Es berubt dieſe Praxis auf zwei Stetlen* 
Gs mus aber. die darin enthaltene Beſiimmung als cine ſpeciele av 
die darin bezeichneten Fate beſchraͤnkte, angefehen werden. enn 
anderen Stellen fommt ein allgemeiner Verzicht auf Rechte port yt 
andere Stellen’4) ergeben, daf ein in aligemeinen Ausdrucken ge agte 
Verzicht an ſich nicht ungiltig iſt und es nur auf die Auslegu dieſe 
Ausdruͤcke nad den gewoͤhnlichen Auslegungstegeln ankommt, zaͤmlie 
ob und wie weit dee Wille als erklaͤrt gu betrachten fei. Gin fote yer 
allgemeinen Ausdruͤcken geſchehenet Verzicht kann natuͤrlich Ddiejemige 
Rechte nicht in ſich begreifen, von welchen derjenige, welcher n al 
gemeinen Verzicht ausſprach, feine thatſaͤchliche Kenntnif hatte; eben 
fowenig diejenigen, von denen fid) nicht ſicher annehmen laͤßt, daß derfel 
fie im Sinne gehabt habe 15). Unter diefen Umſtaͤnden Fann t Srfol 
eines folchen allgemeinen Vetzichtes allerdings nur ſeht unſiche fein 
der Verzicht erhalt aud) dadurch nicht mehr Kraft, daß man dem Re i} 
ihn deshalb angufechten, im voraus entfagt, weil er dadurd ni bt 
ftimmter wird, fo dag ſich fein eigentlicher Inhalt erfennen liefe. In 
weit aber defen eigentlidher Inhalt erfennbar ift, mithin der Wille als 
beſtimmt erfcheint, iff aud) cin in allgemeinen Ausdrücken erfolgter Ber: 
zicht wirkſam, ohne daf aud die Rechtsunkenntniß dabei Beruͤckſichtigun 
finde. — Was insbeſondte den Etlaß einer Schuld von Seiter 
Glaͤubigers betrifft, fo ift diefer die Geſtalt, in welder der { 
Obligationenredte erſcheint. Bei den Roͤmern gad es eine d¢ 
Form des Erlafvertrages die acceptilatio, welche nur auf Stiputa 
berechnet war und, wie die Zahlung, die Obligation ipso iure aufhob, 
und dag pactum de non petendo. Letzteres war auf alle Obligationen 
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41) L. 47.6.4. D. 2. 14. L. 24. c. 14 

42) L.4.D.2.8. L.4.§.4.D. 2. 11. 

48) L. 8. C, ¥. 38 L. 48. C. 11. 4, 

44) L.A7.§. 4. fin. D. 2.14. L. 8. D. 2. 43. 

45) L203. § 4. LS. 1.9. §.3. L. 12. D. 2.48, L, 49. 0.5.2 
L.8.D.%.3. L. 22. §.2.C. VI. 2, 
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anwendbar, begruͤndete aber nue eine exceptio, wenn der Glaͤubiger des 
pactum ungeachtet feine Forderung durch Klage geltend maden wollte 15). 
Es fam bei diefem pactum erftens darauf an, ob es nur alg temporale 
abgeſchloſſen, b. 6. nur auf eine beftimmte Beit berednet mar oder nicht, 
und mit Ruͤckſicht hierauf war die exceplio entwebder eine dilatoria oder 
peremtoria; zweitens darauf, ob e6 in rém ober in personam ein— 
gegangen iſt 17). Zwiſchen bem pactum de non petendo in rem und in 
personam iſt folgender Unterſchied. Das erftere betrifft die Exiſtenz und 
das Wefen der Obligation felbft; feine Wirkſamkeit reicht alfo uͤber die 
Pacifcenten Hinaus und es Fann jeder, welcher principaliter oder acceffo- 
tif), unmittelbar oder mittelbar dabei dergeftatt betheiligt tft, daß ec 
aus der Obligation in Unfprudy genommen werden finnte, wie Mite 
glaubiger ober Mitſchuldner, Erben und Buͤrgen, ſich dagegen auf das 
pactum berufen 1%). Das legtere (aft den Beſtand der Obligation an- 
deruͤhrt und befdrante feine Wirkſamkeit nur auf eine beftimmte daran 
betheiligte Perſon 109). Cin folder Vertrag fann zwiſchen zweien aud 
von der einen Seite im rem, von der anderen in personam geſchloſſen 
werden 20), Die acceptilatio ift fowenig praftifd bet uns wie die Sti: 
pulationen. Dagegen legen manche ditere und neuere Suriften 2!) gegen: 
whdrtig bem pactum de non petendo in rem diefelbe Wirkung bei, wie 
die acceptilatio bei ben Roͤmern hatte. Dagegen haben fid) Andere 
entſchieden erklaͤrt??). Wenn man nun auch der letzteren Meinung bes 
treten muß, fo (aft fid) dod) bie Moͤglichkeit fir das heutige Rect nidt 
verneinen, daß eine Aufhebung einer Schuld in der Att erfolgt, dag 
diefe felbft alé empfangen angenommen und dadurd) getifgt wird, 4. B. 
burh Vergleich. Meiſtens wird cin foldes Geſchaͤft zwar den Charafter 
det Solution oder Movation haben, es ift aber and) recht ppohl das 
Gegentheit moͤglich. Flr das praktifdhe Rede wird auf den Fnbalt 
und die Abficht der Contrahenten genau geadytet werden miffen, und 
namentlich iff gu diefem Swede ein Unterfthied darein zu fegen, ob nur 
der Forderung der Schuld, der Klage, perfonell bder imperfonell, entfagt 
oder ob eine vdllige Aufhebung ber Schuld erklart worden iff. Der 
Begriff des Nachlaſſes oder Erlaffes wird beffer vermiedens wo er aber 
gtbraudt iff, werden nur die Grundfige vom pactum de non petendo 
anzuwenden fein. Wie haben alfo in unferem Rechte allerdings nur eine 
tingige Art liberatoriſcher Vertrdge, aber mit ver{diedenem Zwecke, fo daf 





16) 8. 3. Inst. IV. 43. 

17) L. 7. §. 8. D. 2. 44. 

18) L. 24. §.4.5. L. 27.§.40. L. 40. pr. D. 2. 44. 

19) L. 49. §.4. L. 20. 24. pr. §. 4. L. 22. 28.6.4. D. 2. 44, 
20) L. 57. §. 4. D. 2. 44. 


21) Namentlih Guy et, Abhandl. S. 287 und die dort Genannten, ſowie 
Sdfhen, Borlefungen Bd. 2, Abth. 2, S. 233 fig. 

22) 6. Biel, civil. Erort. Bd, 2, S. 48 flg. Bangerow, Leiffaden 
%b. 3, §, 573, Anm. 5. 
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ſich allerdings dec Zweck der voͤlligen Aufhebung einer Forderung da: 
durch ebenſo erreichen (aft, wie im roͤmiſchen Rechte durch Acceptilation. 
Der Erlaß der Schuld ſetzt das Weſentliche eines Vertrages zwiſchen 
bem Glaͤubiger und dem Schuldner voraus; eine einſeitige Erklaͤrun 
des Glaͤubigers iſt unwirkſam, fobald fie nicht von der anderen Seite 
angenommen worden ift2%). Daher ſteht auc) ber Schulderlaß unier 
den allgemeinen Regeln von dem Zuftandefommen und von der ne 
feit ber Vertraͤge. Insbeſondre iff yu bemerken, daß 1) infofern 

Glaͤubiger fid) dadurd eines Rechtes entdufect, ex dagu perſoͤnlich 
fabigt fein muf%). Ferner nigt nidt nur bem Virgen ein folder 
vom Hauptſchuldner fir ſich 25), fondern wegen Betheiligung des eigenen 
Yntereffe aud vom Hauptſchuldner unmittelbar fir den WBhegen®) 
und, wegen deren Einheit der Obligation in ihrem objectiven Beftanre, 
aud ein diefen objectiven Beftand, und nicht blos feine perſoͤnliche Be 
freiung betreffender, vom Buͤrgen abgeſchloſſener Vertrag dem Haupt 
fchuldner 27), 2) Wie bei anderen Vertrdgen, ift aud bei dieſem ein⸗ 
ſtillſchweigende Willenserklaͤrung moͤglich 2%); im befonderen wird cine 
folde darin gefunden, wenn der Glaͤubiger bem Schuldner die Ber 
duferung eines ihm ſchuldigen Gegenftandes geftattet 2%), wenn cin 
Rednungéablegung alé cidtig anerfannt worden iff 2°) und wenm ber 
Gidubiger dem Schuldner die Sdhulduckunde zuruͤckgegeben hat*). 
3) Dem Bertrage muß, wie jedem anderen, eine causa gu } 
liegen $2); dieſe fann hier nur entweder in einer beabſichtigten Goa 
fung beftehen 33), weldenfallé die von der Schenkung geltendem Regeln 
gur Anwendung fommen oder in irgend einee Befriedigung; in der 
Mitte zwiſchen beiden fteht das Aufgeben beftrittenee Fordecungen, alfo 
der cme 34), Beruht der Grund daju in einer Befriedigung, (0 


23) 1. 94. init. D. 46.3. Bgl. L. 4. D. 18. 8. ve L. 28. 8: SSF 
Feine Ausnahme enthalten. — Krug, Lehre von der Gompenfation S, 269 

24) L. 28. pr. D. 2. 44. 

25) L. 32. D. 2. 44. 

26) L. 27. §. 4. D. 2. 44. 

27) L. 24. D. 2. 44. 

28) L. 2. * 1.0.2, 44. Das Weitere muͤſſen die Umſtaͤnde ergeden, Go 
fann aud aué ber blofen Unterlaffung der Benugung gur Gompenfation an fid 
now fein Erlaß gefdloffen werden; es mugs, 06 dadurch habe ein Erlag etklätt 
werden follen, aus den Umftinden hervorgeben. Go ift aud L. 26. D. 22.3. 
gu verſtehen. 

29) L. 120. §. 4. D. 30. 

30) Gine folde Handlung Fann gar keine andere Bedeutung haben. Aud 
ſpricht fair einen ſolchenfalls angunehmenden Erlaß baé argumentum a contrari¢ 
ber L. 13. §. 1. D. 44. 3., wo far ftadtifhe Beamte etwas Abweidendes be 
ftimmt iff. 

31) L. 2. §. 4, D. 2. 14. Dagegen liegt in der — ri Pfandes fein 
Erlaß der Schuld, — nur des Pfandrechtes. L. 3. D 

32) L. 86. D. 2. 44, 

33) L. 9. pr. L. 47. D, 99.8. 

34) L. 1. D. 2,458. L. 42. C. I. 4. 
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iſt allerdings dieſe der eigentliche Aufhebungsgrund der Forderung und 
in dem ihr nachfolgenden Vertrage, ſei er Quittung oder Entſagung 
oder beides zuſammen, liegt nur eine ausdruͤckliche Anerkennung der 
aud) ohnedies eintretenden rechtlichen Wirckſamkeit. Die Wirkſamkeit 
eines ſolchen Erlaßvertrages haͤngt aber, da der Begriff des Erlaſſes kein 
rechtlich beſtimmt ausgebildeter iff, davon ab, ob eine vollftindige Auf⸗ 
hebung und Vernichtung des Obligationsvechaltniffes durch die Eréld: 
tung der Annahme der Schuld als empfangen beabfidtigt und erfldrt 
oder ob nur cin Bertfag, die Forderung nicht geltend su machen, und 
zwar diefer wieder entweder mit oder obne weitere Beſchraͤnkung feiner 
Wirkfamécit auf die Perfon der Contrahenten, eingegangen worden iff. 
Dies gehoͤrt gwar im eingelnen Falle zur Auslegung der Vertraͤge; tn: 
deſſen iff die erſtgedachte vollftindige Wirkung dann ohne Zweifel angus 
nebmen, wenn die causa des Etlaſſes in einer Befriedigung beftebt. 
Uud, die perfonelle oder imperfonelle Beziehung der Vertrdge iſt nicht 
weniger dus den Worten, als aus der Whficht der Pacifeenten gu ent— 
nebmen 55). Die vollitandige Wirkung fann auc) durd einen entgegen: 
gelegten Bertrag nicht wieder aufgehoben werden; in Anfehung eines 
nut, die Geltendmadung der Forderung betreffenden Vertrages tft dies 
aber moglid), und es wird dann dadurd das frithere Berhaltnif vols 
ſtandig wiederhergeftelit3®), Die Wirfung des Erlaffes im Bergleid 
jum Inhalte der Forderung reidt fo weit als fie beabſichtigt ift, d. h. 
die Forderung fann fowohl gang als theilweife aufgegeben werden 57), 
thenfowohl von gegenfeitigen Lciftungen auc eine *%), und bet wirklid 
geſchzhener Befriedigung erſtreckt ſich die Wirkung des Erlaſſes ſoweit, 
alg cine ſolche anerkannt wird, Bei alternativen Obligationen iſt im 
Zweifel die ganze Obligation als aufgehoben gu betrachten, wenn dem 
Schuldner die Wahl gufteht 3%); hat der Glaubigee die Wahl, fo laͤßt 
fid ein Bweifel ber die Ausdehnung feiner Entfagung nicht wohl 
denfen; die auf eine eingelne geridjtete laͤßt fid) freflidy niemals uͤber 
diefe hinaus erftreden 4°), Ueber den nothwendigen Nachlaß— 


35) L. 7. §.8.D. 2.44. gl. L.17.§.3. L. 24. §. 5. L. 28. §. 4. 
L. 40. 57. §. 4. D. eod. 

36) Das lestere fteht nach roömiſchem Rechte feft. L. 27. §. 2. D. 2. 44. 
€é wird burd einen foldhen entgegengefegten Vertrag eine Repli€ gegen die Eins 
tede des pactum de non petendo begründet. Das erftere aber ift eine nothwendige 
Golge der voͤlligen Aufhebung der Forderung. 

37) §. 4. Inst. Ill. 30. L. 7. §. 17. L. 27. §.8. D.2.44. L. 17. D. 46.4, 
Ratürlich wird vorausgefest, daG der Anſpruch theilbar fei, L.413.§.4.D. 46.4. 

38) L. 86. D. 2.14. Damit ſtehen L. 4. 8. pr. D.18.5. L. 23. D. 46. 4. 
nidt im Widerfprude; denn in diefen Stellen handelt es fich um die Rückgängig—⸗ 
madhung des gangen Gefchaftes, während in der guerft angeführten Stelle deffen 
Bortbeftehen vorausgefest wird und gum Theil um eine Eigenthümlichkeit der 
Acceptilation in der erfteren Beziehung; uͤber dieſe Eigenthümlichkeit der Acceps 
tilation giebt L. 8. pr. D. 18. 5. Auskunft. 

$9) L. 27. §.6. D. 2. 14. L. 13. 8. 4. D. 46. 4. 

40) L. 27, §. 7. D. 2. 44. 
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vertrag iff fdon an einem anderen Orte diefes Werkes gehanbelt 
worden 41), Heimbag sen. 


Verzug (mora)'). Die Mora wird eingetheilt in die des Schuld⸗ 
nets (mora solvendi) und die des Gliubigers (mora accipiendi). Das 
Gemeinfame diefer beiden Arte der Mora beftehe dacin, daß durd die 
eine wie die andere eine Bergzdgerung der Erfuͤllung der Hbligation 
bewirlt wird; fie fommen aud darin dberein, daß bie Verzoͤgerung fit 
in bem einen Falle auf den Willen des Schuldners, in dem anderen auf 
den Willen des Glaubigers alé Grund sure fihren (aft. Die Ueberein⸗ 
ftimmung in dem erfferen Punkte hat die Anwendung deffelben Namené 
auf beide Snftitute veranlaßt. In der That find eS aber zwei ihrem 
Mefen nad verfdiedene Inſtitute. Die Mora des Schuldners ſeht ju 
ihrer Begriindung eine dem Schuldner zuzurechnende Redtsveciegung, 
naͤmlich eine Verletzung des Rechtes des Glaubigeré auf rechizeitige 
Erfillung der Obligation voraus. Gang anders verhalt es fic) mit der 
Mora des Gldubigers. Zwar genuͤgt nicht fdyon ber Umftand, daß der 
Gliubiger die Obligation nicht cealificen will, gue Begrimbung dieſe 
Mora; der Wille ded Gldubigers muß aud aͤußerlich zur Erfdeinun 
fommen. ine Verfchuldung ift abee hier regelmagig ausgeſchloſſen, 
weil ber Gldubiger feine Verpflichtung zur Annahme hat, durd die 
Werweigerung der Annahme alfo Fein Mecht des Schuldners veriest. 
Die Verfchiedenheit in dem Weſen der beiden Inſtitute ift praftilt 
nidt unbedeutend; audy geigt fid) der Einfluß diefer Verſchiedenheit 
nicht blos bei Beſtimmung der Grundfage, welche uͤber die Begruͤndunz 
der beidcn Arten der Mora gelten, fondern aud) bei der Erklaͤrung und 
Feltftellung dec Wickungen. Andererfeits ftehen aber die beiden Artem 
der Mora wieder in mannigfaltigem Zufammenhange, befonders in det 
Lehre von der Beendigung der Mora. Was die roͤmiſche Terminologit 
betrifft, fo bedienen fid) die roͤmiſchen Juriſten gue Bezeichnung det 
Mora des Wortes mora und der Wortverbindung: per debitorem (cre- 
ditorem) stat s.factum est, quo minus solveret (acciperet), Die Wort: 


41) Bgl. ben Arti€el Concurs Bd, il, S. 789 fig. 

1) a) Quellen: Dig. Lib. XXII. Tit. 4. de usuris et fructibus et causis ¢ 
omuibus accessionibus et de mora. b) Hinſichtlich der Literatur ift auf de⸗ 
febr ſpecielle Verzeichniß in Mada, Lehre von der Mora, Vorrede p. VVA. 
gu verweifen, Folgende Sdriften find auszuzeichnen: Ferretus, lid. singol 
de mora 1850. Donellus, de mora (in opp, X. p, 1429 sq.). Contias, é 
diversis morae generibus (in opp. p. 834 sq.). Cocceii, de mora (in Exere. iv. 
I. or. 389.). Ratjeo, de mora secundum iuris Romani principia ‘comm. prior. 
Kil. 1824. Madai, die Lehre von der Mora. Halle 1837 (fiehe darübet die 
febr ausfabrlide Recenfion von Shilling, in den krit. Jahrb, 1838 S. 218 flg.). 
Wolff, zur Lehre von der Mora. Gattingen 18314. Mommfen, die kthtt 
bon der Mora, in deffen Beitragen gum Obligationenredte Abth. 3, @.1—348. 
Bradenhsft, das Gebiet der Mora des Schuldners, in der Zeitfdr. f. Givilt. 
u. Proc, N. F. Bd. XV, S. 122 -141. Die Schrift von Mommfen iſt he 
hauptſaͤchlich benugt worden, 
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per aliquem stat, quominus etc. werden ſehr haͤufig in den Quellen auf 
bie Mora bezogen; fie besiehen fid) aber aud) ebenfowohl auf die vdllige’ 
Verhinderung oder Unterlaffung dec Leiftung, als auf blofe Verzoͤgerung. 
Demgemaͤß wird in L. 23.D. 45. 1. gue Erklaͤrung der Worte: si per te 
steterit, quo minus eum (hominem) mihi dares, bingugefiigt: quod ita 
fit, si aut interpellatus non dedisti, aut occidistieum?). Werden 
die gedachten Worte auf eine Vergdgerung der Leiſtung begogen, fo bes 
zeichnen diefelben regelmafig eine Mora im techniſchen Sinne des Wor⸗ 
ted; dod) ift dies nicht immer der Fall 8). Ebenſo bezeichnet das Wort 
mora nidjt blos die Mora im techniſchen Sinne; die techniſche Bedeu⸗ 
tung ift vielmehr aus einer anderen allgemeineren Bedeutung abgeleitet. 
Das Wort mora bedeutet zunaͤchſt gang daffelbe, was bas teutſche 
Wort BVerzug, namlid einen Auffdub, ohne alle Ruͤckſicht auf deffen 
Veranlaſſung fowte ohne Ruͤckſicht darauf, ob der Verzug fid auf die 
Erfillung ciner Obligation oder auf ein fonftiges Vornehmen begieht. 
So ift die Rede von einer mora, welche Femand auf einer Reife ers 
leidet 4), von einer mora, welche dec Erbfchaftsgldubiger oder der Legatar 
durch ben fpateren Erbſchaftsantritt erleiden5). Ferner wird, wenn die 
Giltigteit einer Obligation von dem Ausſpruche eines Dritten abhaͤngt, 
bie Verzoͤgerung diefes Ausſpruches durch den Dritten alé mora bezeich⸗ 
net, obgleich der Verzug fic) hier nicht auf eine ſchuldige Leiftung bes 
gieht®), Ebenſo fommt bas Wort mora in diefer allgemeinen Bedeu⸗ 
tung vor in den Wortverbindungen: res moram non recipit7), mora 
periculum affert®), und namentlid in der’ Wortverdindung sine mora, 


2) Sn anderen Stellen werden die Morte: per aliquem stat, quominus ete, 
gebraucht, wo von einer Verzoͤgerung ber i gar nicht die Rede ift, 4. B. 
in L. 04. §. 2. D. 30. Auch begeithnen fie fehr haufig die villige Verhinderung 
der Erfüllung einer Obligation. Bon aͤlteren Schriftſtellern, welche verkannten, 
daß die fraglidhen Worte nicht ausſchließlich die Mora bezeichnen, ift auf Grund 
ber L, 23. D. 45.4. angenommen worben, daf auch) Vernidtung der geſchuldeten 
Sache eine Mora begriinde; eine Anficht, die nidt widerlegt gu werden braucht. 
Die oben gedacte Bedeutung der Worte: per aliquem stat, quo minus ete. findet 
fic) auénabméweife aud auf das Wort mora (si per aliquem mora est) fibers 
tragen, 3. B. L. 30. §. 5. D. 32. Dies findet wohl darin feine Erflérung, daß 
die Worte: per aliquem stat, und per aliquem mora est, von ben römiſchen Sus 
riften in ber Regel abwedfelnd mit efnander gebraucht werden. 

3) 3. B. L. 20. D. 13. 4. In diefer Stelle begiehen fich bie Worte: per 
me steterit, rem condicere, nicht auf eine Mora des Glaubigers, fondern nur auf 
ie Richtrealiſirung ſeiner Forderung. Dies ie L. 8. pr. D. 43. 4. 

L. 72. §. 3. D. 46.3. L. 2. C. IV. 8. L. 9. C. VI. 2 

4) L. 8. D. 4. 16. ' 

5) L. 4. pr. D. 38.9. L. 7. pr. §. 6. D. 36.2. Bgl. aud L. 30. §. 4. 
D. 29.2. L. 2. §. 18. D. 38. 17. 

6) L. 43, D. 43. 4. 


7) L. 6. §. 9. D. 28. 3. Ebenſo wird bie Nothwendigheit der fofortigen: 
feiftung eines Gegenftandes 5 die ies auégebridt: moram solutionis 
accipere non debet. L, 2. §. 3. D. 50. 8 


8) L. &. §. 13. D. 39. 4. 
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welche regelmdfig mit dem Ausdrucke in continenti. daffelbe bezeichnet, 
mithin fid) auf eine mora im techniſchen Sinne nicht, begieben (age *). 
An diefe Bedeutung des Wortes mora ſchließen fic) gwei anderean, naͤm⸗ 
lid) erſtens die Bedeutung, nad welder diefes Wort den Ablauf einer 
Beit, einen Zeitraum bezeichnet ©); gweitens, die technifthe Bedeutung 
des Wortes. Letztere kommt hier allein in Betracht. Das Wort mora 
fann nad) dem Bisherigen, fofecn ed fid) auf eine obligatoriſche Leiftung 
besieht, einen gweifacen Sinn haben. So wird es aud in Begiehung 
auf den Schuldner nicht nur dann gebraudt, wenn. es fim von 
Mora im techniſchen Sinne handelt, fopdern aud zur Beze ⸗ 
bloßen Aufſchubes der Ecfuͤllung, ohne Ruͤckſicht datrauf, ob eine Medes 
verletzung in dieſem Aufſchub liegt und ob dem Schuldner dabei eine 
Schuld zur Laſt fale’). Aufecdem bedeutet in vielen, Stellem das 
Wort mora eine Vergdgecung dex Erfuͤllung einer Obligation 
zwar einige Nadtheile fie den Schuldner hat, aber doch von der 
im techniſchen Sinne wefentlid verſchieden iſt. Ebenſo wird das 
mora vom Glaͤubiger nicht blos dann gebraudt, wenn ibm eine Z 
im techniſchen Sinne zur Laft fallt, fonderm auch zur Bezeich nung des 
bloßen Aufſchubes der Realiſirung dec Forderung 12). Jnfolge der an 
ſich cichtigen Wahrnehmung, daß das Wort mora in den 
verfdiedenem Sinne vorfommt, hat Wolff in feiner Schrift 
Mora eine zwiefache tedhnifde Bedeutung der Mora angenom 
und demgemaͤß die Mora in die objective und fubjective D 
eingetheilt. Subjective Mora ift ihm die Bergdgerung, welche auf 
Verſchuldung beruht, objective Mora in Bezug auf den Sduldner der 
blofe Auffdub dec Erfillung, in Begug auf den Glaubiger die bloke 
Hinausſchiebung dec Nealifirung dec Obligations), Ce legt fogar dieſe 
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9) L. 2. §. 35. D. 38.17. L. 41. §. 2. D. 40. 4. L, 24. §. 4. D, 48. 5. 

410) So kommt vor mora temporis, quod datur iudicatis (L, 51. D. 18. 1.); 
ferner ift die Rede von Gachen, quae mora periturae sunt, quae mora deteriores 
fiunt (L. $3. D. 38.3. L. 7. §.2. D. 26.10. L.&. §.1.D. 28.8. L. 27. 
D. 42. &. L. 5. 8. 1. D. 18. 17.) was anderwaͤrts durch bie Worte: quae tem- 
pore (tractu temporis) periturae aut deteriores futurae sunt, begeidynet wird. (L. 12. 
§.6.D. 41.7. L. 8. §. 1. D. 28.8. L. 8. §. 2. D. 37. 10.) * 

41) $n L. 24. pr. D. 22. 1. wird in demſelben Gage das Wort mora gu 
far den blogen Auffdub der Erfüllung und dann fic die Mora im technifden 
Sinne gebraucht. 

- 42) L. 19. D, 43, 16. Bgl. die Stellen in Note 3. 

13) Siebe Wolff, Mora, befonders die Einleitung und §. 41. Gine dons 
liche Eintheilung der Mora hat Unterholgner, Schuldverhiltniffe Bo. 4, 
§. 53 fly. Nur ſchiebt Untcrbolgner zwiſchen dem von ibm fog. gewiffens 
lofen und dem unverſchuldeten Verzuge den auf einem einfachen Verſchulden bes 
tubenden Verzug als drittes Eintheilungsglied ein, ohne in der fpdteren Dars 
ſtellung bdiefe legte Art des Verzuges in irgend einer erhebliden Weife gu berück⸗ 
ſichtigen. Riclidtlid der Folgen unterfceidet Unterholaner ftrengrechtlice 
Folgen des Verzuges und ſolche, welche auf den Grund eines auf Treu und 
@lauben gegründeten Rechtes beruhen. Gegen die Anfidht Wolff's und aud 





\ Vergug. 843 


Eintheilung feiner Darftelung diefer Lehre gu Grunde. Gegen diefes 
Verfahren hat fid Mommſen mit Rect ecklart. Aus dem Gebrauche 
eines Wortes in verfciedenen Bedeutungen folgt nidt, daß diefe vers 
fchiedenen Bedeutungen fammtlidd techniſche find; neben dev ted- 
niſchen Bedeutung fann fic) aud) die gewoͤhnliche erhalten haben, ohne - 
bag mit legterer cin beftimmet abgegrengter Begriff verbunden worden, 
und obne daß das Wort aud in diefer Bedeutung zur Bezeichnung eines 
Rechtsinflitutes geworden iff. Der Ausdruck mora hat nur Cine ted- 
niſche Bedeutung; er bezeichnet das Gnftitut, was Wolff die fubjective 
Mora nennt; ein Gnftitut der fog. objectiven Mora giebt es im roͤmi⸗ 
ſchen Medte nist. Es geht dies aus einer naͤheren Beleuchtung der 
von WW olf f der fog. objectiven Mora zugeſchriebenen Wirkungen hervor. 
Die Wirkungen der obdjectiven Mora des Schuldners find nach ihm 
gefeglidhe und vertragsmaͤßige. Als gefeglidhe Wirkungen werden ans 
geführt: 1) dad Recht des Glaubigers, gegen den Schuldner Klage gu 
erheben; 2) die Berpflidjtung des Schuldners, Binfen gu zahlen infolge 
von Privilegieon, 3. B. an einen Minderjdhrigen oder Den Fiseus als 
Gidubiger; 3) die Verpflidtung des Kaͤufers, dem Verkaͤufer von Zeit 
der Tradition an Binfen gu begahlen; 4) der Verluſt des Rechtes aus 
bem Pacht⸗ und Miethcontracte wegen zwei Fabre lang nicht begahiten 
Padt= oder Meiethgeldes, fowie der Berluft des emphyteutifden Rechtes 
wegen dreijdbriger Nichtzahlung des Kanon und der Abgaben. Diefe 
Wirkungen haben fimmtlid mit der cigentliden Mora nists gu 
ſchaffen; deshalb dacf man fie aber nod nicht alé Wirkungen eines und 
deſſelben anderen Rechtsinftitutes auffafjen; vielmehr haben fie gang 
verſchiedene Borausfegungen. Die beiden ecften Wirkungen haben ge: 
mein, dag fie mit der Falligkeit der Obligation eintreten. Waͤhrend 
aber die eine nur die Falligfeit vorausfege und darauf alfein fid) gruͤndet, 
berubt die andere nicht fowohl auf der Falligkeit, als vielmehr auf einem 
Privilegium gewiſſer Perfonen und Angelegenheiten. Wei den beiden 
legten Wirfungen tritt die Falligheit nod) mehr in den Hintergrund, 
indem dieſe gugleid) andere Vorausfegungen haben, welche regelmaͤßig, 
und was die vierte Wirkung anlangt, ſogar nothwendig erft {pater ein⸗ 
treten. Hiernach beruhen die auf die letzteren Wirkungen fic) begiehen: 
den Borfchriften des cdmifchen Mechtes auf ganz abweichenden Gefidts- 
punften. Die Berpflidtung des Kaͤufers jue Verzinſung des Kauf— 
preifes von der Uebergabe an bat darin ihren Grund, dag die gleichgeitige 
Benugung der Sache und des Kaufpreifes von Seiten des Kaͤufers als 
unbdillig und dem Wefen des Kaufcontractes nicht entfprechend ecfdeint. 
Dee Berluft des Mechtes aus dem Padt: und Miethcontracte forwie der 
Verluft des emphyteutiſchen Rechtes erfcheint aber geradegu als eine 
Strafe, indem angenommen wird, dag eine fo lange Verzoͤgerung nicht 
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unterholzner's haben ſich neuere Schriftſteller erblart, gulegt Mommſen 
in ſeiner Abhandlung uͤber die Mora. 
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ohne Schuld des Schuldners ſtattfinden koͤnne. Die vertragsmaͤßigen 
Wirkungen der fog. objectiven Mora beſtehen in dem Eintritte derjenigen 
Nachtheile, welche nad) der Ucbereintunft der Parteien der Schuldner 
fie den Fall der Nichterfuͤllung der Obligation bis gu einer mte 
Beit treffen follen, 5. B. in der Verwickung der fie dieſen Fal | 
nen und verfprodjerten Conventionalftrafe. Aber hier beruht die BW 
wirkung nicht auf der Verzoͤgerung der Leiftung, fondern auf dent Cine 
tritte der Bedingung, deren Inhalt hates gang anbderer fein 
fénnte. Da hun den verſchiedenen Wirkungen ganz v 
fidjtspunfte gu Grunde fliegen, aud) das Cintreten derfelben an gi 
verſchiedene Vorausſetzungen geknuͤpft ift, fo fénnen und ) 
nicht als Wiekungen eines und deffelben Rechtsinftitutes betradhtet twers 
den. Auch liegt in der Bhat fein praktiſches Beduͤtfniß vor, die Wits 
fungen, welche der blofe Auffdub der Erfillung ohne das H 

einer eigentlithen Mora haben ann, gemeinfam darzuſtellen. Ein foldes 
Beduͤrfniß würde nur dann vorhanden fein, wenn rechtliche Beſtim— 
mungen, welche auf diefe Wirkungen fidy beziehen und blos oder dody 
vorzugsweiſe fir diefelben gelten, fid) anfibren ließen. Die etni 
Beftimmung, weldje Wolff im diefer Beziehung aufftedt, dag namlidy 
die Wirkungen der objectiven Mora dann nidt etnteeten, wenn 
zoͤgerung in Hinderniffen auf Seiten des Glaͤubigers ihren Geund hat, 
gilt aber nidjt fir alle Wirkungen, weldhe ſich der fog. objectiven Diora 
Juſchreiben laſſen, 3. B. nicht für die Beepflichtung zur Leiftung der 
Fruͤchte; anderecfeits kommt fie aud) fie viele andere Fale sue Wie 
wendung, namentlidy wenn durch ein auf Seiten des Glaͤubigers eine 
getretenes Hindernif die Erfiillung der Obligation ganglid vereitelt iff 
oder wenn es fid) um Wirkungen der cigentliden Mora Handel. win 


} ». * vane 
I. Natur und Begrindung der Moca. A. Auf Seis 
ten des Schuldners. 1) Cinleitende Bemertungen abet 
bie Berfdhuldung im allgemeinen, befonders iber die 
Culpa des Schuldners in obligatorifhen. Berhalts 
niffen. Die Mora des Schuldners enthalt nicht bios eine Rechts⸗ 
verlegung, fondern fie fegt aud) eine Zurechnung zur Schuld vorau 
Die Bedeutung und das Wefen der Mora finnen nur dadurd 
werden, daß ihr Berhaltnif yu den Hauptformen der Verſchuldung, se 
Dolus und Culpa, beftimmt wird. Zu diefem Behufe find die fie dem 
Dolus und die Culpa geltenden Grundſaͤtze im allgemeinen anzugeben 
Dielelben fommen hier nur infofern in Betracht, alé die durch Dolus 
oder Culpa veranlafte Nidterfillung einer Obligation in Frage ſteht, 
da die Rechtsverletzung, welche in der Mora enthalten iſt, eben davit 
befteht, daß die Obligation nad einer beftimmten Nidtung bin, ndme 
lid) in Bezug auf die Erfillungszeit, nicht erfillt wird), Culpa 
















— 


14) Die verſpaͤtete Erfüllung iſt aber eine theilweiſe Nichterfuͤllung; daher 
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bezeichnet in den Quellen bisweilen die verſchuldete Rechtsverletzung 
ſelbſt, gewoͤhnlich aber die Richtung des Willens auf eine Rechtsver⸗ 
letzung, der zufolge die letztere auf den erſteren, als auf ihre Urſache, ſich 
beziehen laͤßt. Faßt man die Culpa in dem letzten Sinne auf, ſo kann 
die Culpa allein, d. h. die bloße Richtung des Willens auf eine Rechts⸗ 
verletzung, als eine rein innere Thatſache keinen rechtlichen Zwang bes 
gruͤnden; es muß, weil das Recht eine aͤußerlich beſtehende Ordnung iſt, 
der auf das Unrecht gerichtete Wille, um das Recht zu verletzen, dh. 
um Unrecht fein gu koͤnnen, cin dem Rechte widerſtreitendes du feces 
Dafein fic) geben. Die Culpa iff alfo nuc infofern fir das Rest von 
Bedeutung’, als fie in einer Rechtsvetletzung ſich offenbart, als gu dem 
fubjectiven Momente, dem Willen, ein objectives Moment, die Rechts⸗ 
werlegung, hinzutritt. Es fragt fidh aber umgekehrt: iſt es wenn ein 
bem Rechte widerſtreitender Zuſtand vorliegt, zut Begruͤndung eines 
rechtlichen Zwanges immer erforderlidggpdaf die Entſtehung dieſes Zu⸗ 
ſtandes ſich auf die Culpa einer Perſon als Urſache zuruͤckfuͤhten laͤßt? 
Das Recht beſtimmt die Grenzen, innerhalb deren der Einzelwille ſeine 
Herrſchaft ausuͤben darf. Seine Hauptaufgabe iſt die Begrenzung der 
Herrſchaftskreiſe der einzelnen Perſonen in. ihrem Verhaͤltniſſe gu eins 
ander. Dieſe durch das Recht gezogenen Grenzen koͤnnen verruͤckt wer⸗ 


den; es koͤnnen Faͤlle vorkommen, wo ein zu dem rechtlichen Herrſchafts⸗ 


gebiet der einen Perſon gehoͤriger Gegenſtand ſich in dem Hetrſchafts- 
gebiet einer anderen Perſon befindet. In einem ſolchen Falle ſind die 
richtigen Grenzen wiederherzuſtellen; der rechtliche Zwang foll dieſes 
bewirken, indem das widerrechtlich erweiterte Herrſchaftsgebiet auf ſeine 
dem Rechte entſprechenden Grenzen zuruͤckgebracht und das, was auf 
dieſe Art der unberechtigten Herrſchaft des Einen entzogen, dem Berech⸗ 
tigten zugewieſen wird. Der hier eintretende rechtliche Zwang gruͤndet 
ſich auf ein widerrechtliches Haben und geht auf Herausgabe 
deffen, was gegen das Recht in bem Heerfchaftsgebiete des Beklagten 
bef aolich iff. Jn Anfehung diefes 3wanges kommt die Lehre von der 
Burednung nidt in Vetrade, da hier nur ein dem Rechte widerftreiten: 
ber thatſaͤchlicher Zuſtand befeitigt werden foll, ohne daß das rechtliche 
Herrſchaftsgebiet des Beklagten dadurch irgend beruͤhrt wird. Daher 
darf z. B. die rei vindicatio aud) gegen den bonae fidei possessor an: 
geftelit werden; ebenfo iſt aud der Wabhnfinnige, obgleid er fein Detict 
begeben fann, dod guc Reftitution der einem Anderen von ihm weg: 
genommenen Gache gehalten. Der eben erwaͤhnte rechtliche Zwang 
reicht aber in vielen Fallen nidjt aus; der Rechtsſchuß muß unter Um: 
fidnden weiter gehen, wobei eine doppelte Ruͤckſicht maßgebend fein fann, 


bie Ruͤckſicht auf den Berlegten und die Ruͤckſicht auf die Rechtsordnung 


im aligemeinen. Der fick) auf das widerrechtliche Haben gruͤndende 


heißt es aud: minus solvit, qui tardius solvit; nam et tempore minus solvitur, 
L. 12. §. 4. D. 50. 16. §. 33. Inst. IV. 6, 


— 
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Zwang ift nur darauf geridjtet, daß das widercedhtlich erweiterte Herr- 
fchaftégebiet einer Perfon wieder auf feine dem Rechte entiprechenden 
Grenzen zuruͤckgebracht wird. Es koͤnnen aber Faille eintreten, wo ein 
Meche verlege iff, ohne daß gugleid) der Werleger fein Herefchaftsgebiet 
irgendwie erweitert hat; in folden ift die erwaͤhnte Ausgleichung un: 
thuntid. Jn anderen Fallen iff fie ungentigend, weil die Erweiterung 
des Vermoͤgens des Verlegers dem von dem Verletzten erlittenen Bers 
lufte nicht gleichkommt. Die Radficdt auf den Verlegten fihrt daber 
ju einem weitergehenden cedhtlidhen Zwange, welder auf Erfag des 
durch die Mechtsverlegung dem Werlegten jugefiigten Schadens gebt 
(Entfhadigungsgywang). Aud) diefee Zwang ift nice dderall 
antwendbar, weil es Rechtsverlegungen glebt, welde nist bas Vermbgen 
beeintraͤchtigen; aud) da, wo die Rechtsverletzung zugleid eine Wer- 
moͤgensbeſchaͤdigung enthalt, reicht der Entſchaͤdigungszwang nicht immer 
aus, naͤmlich da, wo das Uncccht zugleich alé Bruch der rechtliden Drd- 
nung, alé abfoluted Unrecht, erſcheint. Die Ruͤckſicht auf die rechtliche 
Drdnung führt hier gu einem weiteren Brwange, bem Strafgwange. 
Der legtere gehoͤrt nidt hierher. Er fann feinem Swede nad, mad 
welchem ec den rechtswidrigen Willen des Verlegers beugen fol, ver— 
niinftiger Weife nuc eintreten, wenn die Rechtsverletzung fid) auf den 
Willen einer Perfon alé Urfache zurückfühten (aft. In Anfehung des 
Entſchaͤdig ungszwanges koͤnnte eS zweifelhaft fein, ob nidt das Dafein 
einer ced)téwidrigen Befdhddigung genigen mifte. Yn der That hat 
aud) das Altere teutſche Recht die Verpflichtung sum Scadenerfage 
ni@t allgemein von der Zurechnung abbangig gemacht. Anders ift es 
im rémifden Rechte, aud) in diefer Begichung der Grundlage des heu⸗ 
tigen Rechtes. Es gilt in demfelben als Regel, daß die Verpflichtung 
jum Schadenerſatze, wenigftens infofern fie auf einen vollſtaͤndigen 
Schadenerſatz (das Intereſſe) gerichtet iff, eine Zurechnung der Rechts— 
verlegung zur Schuld vorausfegt. Diefe allgemeinen Gage find nur 
auf die in obligatorifdjen Berhaltniffen vorfommenden, von dem Sahuld- 
net ausgehenden Medhtsverlegungen anjuwenden. Das Rect des Glau: 
bigers geht allein auf Etfuͤllung der Obligation; jede Verletzung diefes 
Rechtes von Seiten des Schuldners mus daber ſich alé Nichterfülung 
barftellen, midge fid) nun diefe auf den Gegenftand der Obligation 
in feinem ganzen Umfange oder nur auf einen Theil deffelben oder anf 
gewiffe Modalitaͤten der Leiftung begiehen. Dee Grund der Niches 
erfuͤllung fann aber entweder fein, daß der Schuldner nicht erfüllen Gann 
oder dah er nicht erfitllen will, a) Dee Schuldner will nicht erfüllen. 
Jn diefem Falle falle aber dem Schuldner nidt nothwendig cine Wer: 
ſchuldung zur Laft, 3. B. wenn er fid) in einem entſchuldbaren Ferthum 
liber bie Entftehung der Schuld befindet oder glaubt, daß fie bereits 
getilgt fei, wie bei Schulden des Erblaffers namentlid leicht moͤglich 
ift. Dennoch muß Hier immer der Schuldner zur Erfillung dec Obli- 
gation veructheilt werden, weil ec den Werth, welden die Obligation 
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repraͤſentirt, ohne Recht in ſeiner Gewalt hat. Der gegen ihn an: 
gewendete Zwang gruͤndet ſich blos auf das rechtswidrige Haben; auf 
Zurechnung fommt es daber dabei nidt an. Mur bei Verweigerung 
ber Erfillung aud) nad der Berurtheilung iff unter Umftdnden auf 
Schadenerſatz gu erfennen. Auch fie diefe Fille hat die Lehre vom 
Dolus und Culpa feine hervortretende Bedeutung, weil hier immer ein 
Dolus vorliegt, da der Schuldner jedenfallé durch daé Urtheil weiß, 
dag er gu leiften ſchuldig ift, und daber, wenn ec feiften fann und dod 
nicht leiften will, eines Dolus fics ſchuldig macht 15). b) Der Schuld⸗ 
nec fann nicht leiſten. Hier find zwei Falle gu unterſcheiden: aa) die 
Unmoͤglichkeit der Leiftung wird rechtlich nidt alé eine wahre Unmoͤg⸗ 
lidfeit anerfannt, Weil e6 in diefem Falle rechtlid ſo angefehen wird, 
als ob der Schuldner leiſten koͤnne, fo muß hier in derfelben Weife, wie 
in dem vorber erwabhnten Falle, der Schuldner ftets verurtheilt werden 
und, wenn nicht erfiillt wird, eine Verpflidtung deffelben gum Schaden⸗ 
etfage eintreten, ohne daß es darauf anfommt, ob dem Schuldner eine 
Gulpa gur aft gu legen fei oder nists), Hiernach fomme die Lehre 
von dec Culpa fic diejenigen Obligationen, deren Leiftung fo beftimmt 
ift, daß eine wahre Unmoͤglichkeit der Leiftung nicht eintreten fann, 
namentlid fiir Geldfchulden, nist in Betracht. bb) Die Unmoͤglichkeit 
der Leiftung wird rechtlich als eine wahre Unmdglidfeit anerfannt. In 
bem unter aa. angefuͤhrten Falle cedhtfertigte fid die ohne Madficht. auf 
ein Verſchulden erfolgende Verurtheilung des Schuldners zur Erfillung 
der Obligation und eventuell zur Entſchaͤdigung allein dadurch, dag dec 
Schuldner als einer gilt, welder erfillen fann. Hier fault diefe Auf: 
fafjung weg, weshalb aud bier nidt unter allen Umftanden eine Ver⸗ 
urtheilung des Schuldners eintreten Fann: Mad dem Princip des roͤmi⸗ 
ſchen Rechtes, nach welchem die Verbindlichkeit zur Entſchaͤdigung eine 
zuzurechnende Schuld vorausſetzt, kann der Schuldner in dem in Frage 
ſtehenden Falle nur dann fir verpflichtet gum Schadenerſatze gelten, 
wenn die Unmoͤglichkeit der Leiſtung auf einem ihm zuzurechnenden 
Verſchulden, ſei es Dolus oder Culpa, beruht. Die Unmoͤglichkeit der 
Leiſtung, welche nicht auf einer vom Schuldner zu praͤſtirenden Ver— 
ſchuldung berubt, befreit denſelben und er hat nur die etwaige Bereiche⸗ 
rung beraussugeben, weil die dDarauf gerichtete Verpflidtung nist durd 
bas Dafein einer Verſchuldung bedingt iff. Die Lehre von dec Culpa 
hat alfo, infofern es fid) um die Nidterfillung einer Obligation hans 
belt, nuc Bedeutung fiic die Falle dec Nicterfillung wegen wahrer 
Unmiglidfeit. Denn die Rechtéverlegung beſteht in der Nidterfullung 
der Obligation. Die roͤmiſchen Juriſten betradten nur die unverſchuldete 


— — 


15) L. 36.. fin. D. 15. 4. L. 4. §. 22. 47. fin. D. 16.3. L.8. §. 9. 
D. 17. 1. 

16) Dies erfennt aud das römiſche Ret an, z. B. L. 9. pr. D. 19. 2. 
Bgl. Mommſen, Beitrage gum Obligationenredce Abth. 1, S. 17 flg., 47 fig. 





848 Vergug. 


Unmoͤglichkeit det Leiftung alé einen Aufhebungégrund der Obligation; 
bie verſchuldete Unmoͤglichkeit hat nad ihrer Anſicht feinen Einflug auf 
den Beftand der Obligation und dufert erſt dann ihre Wirkungen, wenn 
erfillt werden foll, indem dann eine Berwandelung des urſpruͤnglichen 
Gegenftandes in ein Aequivalent (das Intereſſe) eintritt. Demgemd§ 
heift es in einer Stelle 17): wenn dec gu leiftende Sclave geftorben ſei, 
fo fei gu untecfucen, ob Dem Schuldnec eine Gulpa zur Laff falle: nam 
si culpa eius decessit, pro vivo habendus est; et preestentur ea ompia, 
quae praestarentur, si viveret. @benfo fagt Paulus**): cum facto 
promissoris res in stipulatum deducta intercidit, perinde agi ex stipulate 
potest, acsi ea res exstaret. ur die Beweislaft iff hieraus Folgendes 
abguleiten. Der Glaubiger hat nuc dle wirkliche Begruͤndung der Dbli- 
gation gu erweiſen. Damit find gugleid die objectiven Borausfegungen 
fiir das Gintreten der Wirkungen von Dolus und Culpa dargethan; 
denn die Nicdterfullung felbft hat der Glaubiger nie gu beweifen, da die 
etwaige Erfillung der Obligation ftets vom Schuldner gu erweiſen 
Ebenfowenig hat dec Glaubiger gu beweifen, daß dem Schuldner ein 
Dolus oder eine von ihm ju vertretende Culpa zur Laft fale. Da dir 
Unmoͤglichkeit der Leiftung allein feinen Grund dec Aufhedung der 
Dbligation bildet, fo geniigt e6 guc Abwendung der Klage nicht, daß der 
Sduloner die eingetretene Unmoglidfecit der Leiftung beweife; ec mus 
zugleich feine Schutdlofigfeit an diefer Unmoͤglichkeit darthun 19). 


2) Wefenund BVorausfegungen derMora des Shuld: 
neré im allgemetnen. Sowie bei der Culpa su dem fubjectiven 
Moment, der Verſchuldung, immer ein objectives Moment, die Rechte 
verlegung, hingutreten muß, damit rechtliche Wirkungen eintreten, fo 
hat aud) die Mora ſowohl objective als fubjective Vorausſetzungen 
Zunaͤchſt find die obfectiven Borausfegungen in das Auge gu faffen. 
Sede Obligation verlangt ju ihrer Giltigkeit, daß die Zeit der Erfüllune 
(ausdruüͤcklich oder ſtillſchweigend) beſtimmt fei. Sn Ecmangelung einer 
ausdridliden Beftimmung uͤber die Erfuͤllungszeit gilt als Megel, dak 
bie Erfuͤllung der Obligation fofort nad ihrer Begrindung, bet bedina: 
ten Obligationen alfo fofort nad dec Erfillung der Obligation geforder: 
werden fann. ur wenn die Matue der bedungenen Leiftung an fic 
einer fofortigen Erfuͤllung entgegenfteht, findet eine Ausnahme feat 
indem in dieſem Falle derjenige Zeitpunkt, bis su welchem die Leiftuns 
von einem diligens paterfamilias ausgefiihrt werden fann, als die durd 
die Obligation beftimmte Erfüllungszeit angefehben wird). Man 
fonnte nun annebmen, daf die Hinausfdhiebung der Erfuͤllung hber dic 


47) L. 34. §. 4. D. 24. 4. 

48) Paul. Sent, Lib. V. Tit. 7. §. 4. 

19) ©, befonderé L. 9. §. 4. D. 19. 2. L. 8. C. IV. 24. 

20) L. 44. 73. pr. L. 187. §. 3. D. 48, 4.* Bgl, Mommien, Beitr. 
gum Obligationenredte Abth. 4, §. 19, S. 243, 
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oben gedachte Zeit zur Begruͤndung der Mora in objectiver Beziehung 
genuͤgte; alsdann hatte der Glaͤubiger, um die Wirkungen der Mora 
fie fid) geltend gu maden, nad den vorher gedadten Grundfdgen aber 
Die Beweislaft nur gu beweifen, daß die Obligation begriindet fei und 
welche Beit nad dem Inhalte der Obligation alé die Erfuͤllungszeit gu 
betradten fei. Cine ſolche Annahme ware aber namentlid& da, wo feine 
beftimmte Erfuͤllungszeit verabredet ift, nidt gu cedytfertigen. In den 
angegebenen Fallen fann allerdings der Glaubiger gewdhnlid fofort 
nad) der Begriindung der Obligation die Erfallung verlangen; in der 
Megel if— aber hier vom Glaͤubiger nist auf die augenblidligde 
Erfuͤllung gerehnet. Der Sduldner fann ſich daher, wenn ec nicht 
fofort nad) der Entitehung der Obligation erfuͤllt, mit Grund darauf 
berufen, dag er nidt angenommen babe, daß der Glaubiger die Leiftung 
fofort babe haben wollen. Der blofe Aufſchub der Erfuͤllung uͤber 
die aus dem Inhalte der Obligation fid) ergebende Erfuͤllungszeit fann 
alfo, wenigſtens in febr vielen Fallen, nicht [don alé Rechtsverletzung 
gelten. Hieraus erklaͤrt es ſich, daG die Begruͤndung ber Mora cegels 
maͤßig nod an eine fernece Vorausſetzung gebunden iff und gwar an 
eine foldye, welche es ſowohl im allgemeinen alé namentlid aud fire 
den Schuldner vdllig. außer Bweifel fegt, daß dec Glaubiger nunmeht 
bie Erfuͤllung erwartet. Diefe fernere Borausfegung ift die Futer= 
pellation, die vom Glaͤubiger an den Schuldner gerichtete Auffordes 
tang zur Erfuͤllung der Obligation. Geben mic gu den fubjectiven 
Borausfegungen dec Mora ber, fo ift nad Analogic der Seftimmungen 
Uber Dolus und Culpa angunehmen, daß nicht der Glaͤubiger die Ver: 
ſchuldung des Schuldners, fondern der Schuldner feine Schuldlofigkeit 
gu beweifen babe. Das gum Beweiſe der Schuldloſigkeit Gehdrige 
wuͤrde nad den fir die Culpa geltenden. Regeln in. folgender Weiſe gu 
dbeftimmen fein. Der Schuldner wirde, zur Ablehnung des Borwucfes 
bee Mora immer gu beweifen haben, daß ihm weder ein Dolus, nod 
eine culpa lata gur Laſt fale; uͤberdies wuͤrde ec in den obligatorifdhen 
Verhaͤltniſſen, wo er auch leichtere Verfehen gu vertreten hat, beweifen 
mifjen, daf ibm aud) eine folche leichtere Verſchuldung nidt jur Laſt 
fale. Diefe aus den Regeln uber die Culpa abgeleiteten Gage finden nad 
Einer Seite Hin in den von der Mora handelnden roͤmiſchen Stellen 
voliftindige Beſtaͤtigung. Der Glaubiger, welder wegen einer Mora 
bes Schuldners Schadenerſatz fordert, braucht nur die objectiven Vor- 
ausfegungen der Mora gu erweiſen, wabrend der Schuldner feine Schuld⸗ 
lofigfeit darguthun bat. Es entfpridt vollfommen den fiir bie Culpa 
geltenden Grundfdgen, daß die gur Ablehnung des Vorwurfes der Ver: 
fhuldung dienenden Einwendungen des Schuldners, 3. B. die, daß er 
vor der Obligation nichts gewußt habe, alé Excuſationen betrachtet 
werden, welche dec Schuldner gu erweiſen bat. Sn einer anderen Be- 
ziehung weicht jedod die Lehre von der Mora von den fuͤr die Culpa 
geltenden Grundfdgen ab. Bei der Mora wird nicht, wie bet der Culpa, 
xi, a4 
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zwiſchen den einzelnen obligatorifden Verhdltniffen unterſchieden. Es 
giebt keine Grade der Mora, vielmehr iff ber Schuldner in allen obliga— 
toriſchen BVerhaltniffen fire diefelbe Mora verantwortlidh. Freilich wird 
aber auch, tie fid) weiter unten ergeben wird, eine Mora nur dann an: 
genommen, wenn fid) die rechtswidrige Verzoͤgerung direct auf den durch 
nichts geredtfertigten Millen des Schuldnets als Urſache zurückführen 
laͤßt. Es laͤßt ſich naͤmlich als Megel aufftellen, daß die Mora én fud: 
jectiver Beziehung einen Dolus des Schuldnecs vorausſetzt, alfo eine 
folde Verſchuldung, fire welche der Schuldner nad den allgemeinen 
Grundlagen de roͤmiſchen Rechtes ftets und unter allen Umftdnden w 
haften bat. Dem Dolus fteht jedoch aud hier die culpa lata gleié, 
fo dag alfo infonderheit aud dann eine Mora angenommen wird, wenn 
ber Schuldner gwar feine Verpflidtuny nicht fannte, fein Yeethum in 
dieſer Hinſicht aber ein nicht entfhuldbarec war. Auch iff gu beachten, 
bag der Schuldner gemaͤß den vorher uͤber die Culpa entwidelten Regeln 
ſich nicht auf cine Unmoͤglichkeit der Leiſtung berufen kann, welche rede: 
lich nicht alé eine wahre Unmoͤglichkeit anerkannt wird. Wud) im den 
legteren Fallen ft demnad eine Mora moͤglich, obwohl die roͤmiſchen 
Suriften die Ausdruͤcke dolus und culpa Hier nidt zu gebrauchen pflegen. 
Die zuletzt erwaͤhnten Umftande find fir die Beſtimmung des We fens 
ber Mora unecheblid, wie fid) daraus ergiebt, daß die Beruͤckſichtigum 
ber culpa lata nur auf deren civilrechtlicher Gleihftellung mit bem Doles 
berube, die Nichtbeachtung dee rechtlich nist anerfannten Unmoͤglichkeit 
ber Leiſtung aber darauf, daf nad den allgemeinen Nechteqgrundfasen 
in den Fallen einer foldyen Unmoͤglichkeit ein Kinnen des Sahuldners 
angenommen twird. Das Wefen der Mora des Schuldners laͤßt fid 
demnach darin fegen, daß fie cine vom Schuldner ausgehende 
willkürliche und gugleid rechtswidrige Verzögerung 
ber Erfüllung einer ihm bekannten obligatoriſchen 
Verpflichtung tft. 

3) Vorausſetzungen der Mora des Schuldners hin: 
ſichtlich der Befhaffenheit der Obligation. Die Morn 
des Schuldners ift nad) ihrem objectiven Thatheftande die Verletzun 
des Rechtes des Glaͤubigers auf rechtzeitige Erfillung der Obligation. 
Fede Mora fest demnad) nothwendig ein begrindetes Forderunasredt, 
welches durch die Bergdgerung der Leiftung veelegt werden fann, voraus 
Darin liegt Mebreres. Zuecft mugs eine klagbare Obligation be 
qriindet fein. Das Dafein einer bloßen Naturalobliqation reicht nic 
suc Begriindung einer Mora hin, weil, wenn die vdllige Unterfaffuns 
dec Erfillung feine Rechtsverletzung enthdlt, aus welder ſich ein An: 
fprud) gegen den Schuldnec erheben liege, auc in der Verzoͤgerung dee: 
felben feine ſolche Rechtsverlegung fliegen fann. Daher wird in den 
Quellen gefagt: Nulla intelligitar mora ihi fieri, ubi nulla petitio est®). 


21) L. 88. D. 80. 17. 
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Ferner genuͤgt das bloße Daſein einer klagbaren Obligation nicht. Diez 
ſelbe darf weder ipso iure aufgehoben ſein, noch durch eine Exception 
entkraͤftet werden koͤnnen. Ausdruͤcklich wird geſagt: Non in mora est 
is, a quo pecunia propter egeeptionem peti non potest22). Deshalb 
ſchließt ein abgefdloffencs pactum de non petendo den Cintritt einer 
Mora augs23), Beruͤhrt jedoch die Einrede nuc einen Theil ber Forde: 
rung, fo ift felbftvecftandlid) in Beziehung auf den durd) die Cinrede 
nicht beruͤhrten Theil der Cintritt einer Moca moͤglich 4). Jn dem 
Angefuͤhrten liegt zugleich, daß die Schuld bereits faͤllig fein mug. 
Bor Cintritt des Zeitpunktes der Falligfeit hat ber Schuldner gegen die 
Geltendmadung der Forderung von Seiten des Glaybigers eine Ein—⸗ 
rede, Eine redptdwidrige Verzoͤgerung der Leiftung ift nicht vorhanden, 
weil ber Schuldner nod gar nicht gur Bornahme der Leiſtung verpflidjtet 
iſt 2). Das Dafein dev eben erwaͤhnten Borausfegungen ift frets er- 
forderlid), damit von einer Mora die Mede fein finne. Jn der Regel 
iſt jedoch zur Begrindung der Mora in objectiver Beziehung nod 
alé ferneres Ecfordernif die Gnterpellation nothwendig. Wor Betrade 
tung diefes Erforderniffes iſt jedod) erft gu unterfuden, ob eine Ver- 
fegung des Rechtes des Glaubigers durd) eine Mora des Schuldners 
unter den eben erwaͤhnten Borausfegungen bei jeder Obligation mdg- 
lid) ift oder ob bie Bedeutung der Lehre von der Mora des Schuldners 
ſich nicht eta, wie die von der Culpa, auf einen gewiffen Kreis von 
Fallen beſchraͤnkt. Cine Verlegung des Rechtes des Glaubigers durch 
Nichterfüllung ift bei allen obligatoriſchen Verhaltnijjen moͤglich, Die 
Yehre von der Culpa iff aber vorgugsweife nur fire die Falle von prak— 
tiſcher Bedeutung, in welden.die Nidterfillung der Obligation auf 
einer wahren Unmoͤglichkeit der Leiftung berubt. Go lange bem Schuld⸗ 
net die Erfuͤllung nod moͤglich iff, fowie in Fallen, wo eine wahre Un— 
moͤglichkeit ber Leiftung cechtlidh nidt angenommen wird, fommt es 
auf die Verſchuldung nidt an, weil bier der fic) auf das rechtswidrige 
Haben ſtuͤtzende rechtliche Bwang auc Begriindung der Verurtheilung 
des Schuldneré ausreidt. Die Gefidchtspunkte, aus welchen diefe Regeln 
folgen, gelten an fic ebenfo fiir die Mora. In der Anwendung aber 
geftaltet fid) die Sache anders, Die Bedeutung der Verfdhuldung in 
Bezug auf die Unterlaffung dec rechtzeitigen Ecfullung ift nicht auf 
einzelne Arten von Obligationen, aud nidt auf eingelne befondere Faille 
ber verzoͤgerten Erfuͤllung beſchraͤnkt; die Lehre von der Mora ift, ab— 
geſehen von den unten gu erwaͤhnenden Obligationen, welche unmittelbar 
auf das Sntereffe gehen, von praktiſcher Bedeutung fic alle Falle, in 
welchen durch eine Bergdgerung der Leiftung das Recht des Glaubigers 


22) L. 40. D. 12.4. Bal, aud L. 24, D. 22. 1. 
23) L. 84. D. 2. 44. 
24) 1, 78, pr. D. 34. 
25) L. 40. §. 3. D. 4, 4. 
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auf rechtzeitige Erfuͤllung der Obligation verlege tft. Nach Ablauf der 
Erfuͤllungszeit der Obligation ohne Erfilung ift in Bezug auf die 
rechtzeitige Erfallung immer eine wahre Unmoͤglichkeit eingetreten, 
indem die einmal vorhbergegangene Beit fid) nicht wieder zuruͤckrufen 
aft, gu die ſer Beit nicht mehr erfillt werden fann. Es fragt fich bier 
alfo in allen Fallen, ob der Glaubiger mit der nod moͤglichen ſpaͤteren 
Erfuͤllung zufrieden fein muß oder ob er das Intereſſe wegen Verzoͤgerunz 
ber Leiftung fordern fann; die Beantwortung diefer Frage Hangt nad 
bem frither erwaͤhnten Grundfage des roͤmiſchen Medtes davon ab, ob 
bie rechtswidrige Verzoͤgerung der Leiftung dem Sdhuldner als ſchuldbat 
zuzurechnen fei oder nit. Die Frage, ob die Verzoͤgerung der Leiftung 
dem Schuldner gugerednet werden ann, hat deshalb felbft dann Be: 
deutung, wenn ber Gegenftand der Obligation fo beſtimmt ift, daß eine 
wahre Unmoͤglichkeit der Leiftung nidjt einteeten fann, wie 3. B. bei 
Geldfsulden. Denn (aft fid gleich der Vorwurf der Mora durch bie 
Berufung auf eine rechtlich nicht anerfannte Unmoͤglichkeit der Leiftung 
nidt abwenben, fo ſchließt dod ein entſchuldbarer Grethum des Sehuld- 
neré uͤber feine Verbindlichkeit den Eintritt ber Wirkungen der Mora 
aus. Der Kreis der Obligationen, fire welche bas Inſtitut dee Mora 
von praftifder Bedeutung ift, hat dennod einen grofen Umfang. Er 
begreift aber nicht alle Obligationen; vielmehr giebt es mehrete Klaſſen 
von Obligationen, bei welden eine Mora des Schuldners dem Begriffe 
nad) ausgeſchloſſen oder die Mora wenigftens ohne praktiſche Bedeutung 
ift. Es laffen ſich in diefer Beziehung drei Klaffen von Obligationes 
unterſcheiden. Die erfte Klaſſe enthdlt die Obligationen auf 
Leiffungen, weldheinder Actanecine beftimmte Beit ge: 
bunbden find, daß fie weder früher nod fpdterecfolgen 
finnen. Bei dieſen Obligationen ift eine Rechtsverletzung, welcht 
ſich nuc auf die Beit der Erfillung begieht, ausgeſchloſſen. In der 
Gerfdumung der durd die Obligation beftimmten Beit liegt hier eine 
vollige Nichterfuͤllung der Obligation, weil eine ſpaͤtere Beſchaffung det 
Leiftung nad dem Inhalte der Obligation nist als Erfillung gelten 
funn, und daber die nidjt gur beftimmten Beit erfolgte Leiftung ode 
wenigftené dec Theil der Leiftung, in Anfehung deffen die Beit nide ein: 
gehalten ft, fie immer unerfillt bleiben muf. Wenn Femand 3. B 
ein Grundftid auf die Beit vom 1. Mati 1857 bis gum 1. Mai 1862 
padtet und daſſelbe ihm erft am 1. Juli 1857 jum Bwede der Be 
nugung eingerdumt wird, fo liegt fir die Beit vom 1. Mai bis gum 
1. Juli eine vollftdndige Unterlaffung der Erfuͤllung, teine blofe Ber: 
zoͤgerung vor; die Leiftung lage fid) in Bezug auf die bereits vergangenr 
Beit gar nidt mehr beſchaffen; nur in Bezug auf den Theil der Leiſtung 
deſſen Beit nod) nidt abgelaufen ift, ift die Ecfillung der Obligation 
nod moͤglich. Das, was in dicfem Falle nur hinfichtlid eines Theiler 
ber Leiftung gilt, gilt in anderen Fallen in Anfehung der gangen Leiftuns. 
Hat 3. B. ein Fuhrmann ſich verpflidtet, gu einer beftimmten Beit mit 
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ſeinem Wagen vor Jemandes Wohnung zu erſcheinen, um denſelben zu 
einem beſtimmten Bahnzuge nach einem Bahnhofe zu fahren, ſo liegt 
in der Verſaͤumung dieſer Zeit eine vdllige Nichterfuͤllnng der Obti- 
gation; es fann bier aud) von einer ſpaͤteren theilweifen Erfuͤllung dev 
Obligation nidjt mehr die ede fein. Jn den erwahnten Fallen iſt die 
Frage, ob bas Intereſſe gu leiften fei, blos nad) den fuͤr die Culpa im 
aligemeinen geltenden Regeln, wie fie oben unter 1. aufgeftellt worden 
find, gu beantworten; die fiir die Mora geltenden Grundfage koͤnnen 
hier nicht angewendet werden. Dabei iff aber felbftverftandlid) nur an 
folche Falle gedacht, in welchen die Leiftung an eine von dem Contra: 
henten genau beftimmte Beit gebunden iff. Daß in den Fallen, wo 
die Leiftung an eine genau beftimmte Zeit in der Weife gebunden ift, 
daß fie weder friiher nod [pater erfolgen fann, das Gintreten einer Mora 
ausgeſchloſſen ift, folgt nothwendig aus der angegebenen Beſchaffenheit 
ber Leiftung. Ohne Bweifel haben aud die rdmifden Suriften die 
Sache fo angefehen. Gegen diefe Annahme laͤßt fic) aud) nicht einwen— 
den, daß die roͤmiſchen Juriſten mit Begug auf Falle der erwaͤhnten Ace 
bisweilen Ausdruͤcke, welche fonft die Mora bezeichnen, gebraudt haben. 
Der Ausdeucd: per aliquem stat, quominus ete. wird ndmlid nad) dem 
frithee Bemerkten ebenfowohl von dev voͤlligen Nicterfillung als von 
ber bloßen Verzoͤgerung der Leiftung gebraucht. Das Wort mora hat 
aber neben der ihm beigelegten techniſchen Bedeutung nod [eine vulgare 
Bedeutung beibehalten; fo fprechen wir heutgutage im Spradgebraude 
bes gemeinen Lebens aud) dann von einem Verzuge, wenn der Bers 
miether die Benugung dec vermietheten Gace nicht gur vertragsmaͤßigen 
Beit Leiftet oder dec auf beftimmte Tage gedungene Tageldhner nicht 
zur rechten Beit gum Beginn der Arbeit ſich eingeftellt hat; ebenfo 
fonnten die Roͤmer in diefen Fallen von einer Mora fprechen, obgleich 
keineswegs eine blofe Vergdgerung der Leiftung vorliegt 2%). Hierdei 
iff aber nod) Folgendes gu bemerfen. Iſt eine Leiftung auc in der 
exwaͤhnten Weife an eine beftimmte Zeit gebunden, fo ift darum die 
Berüͤckſichtigung eines fpdteren Anerbietens der Leiftung nist unter 
allen Umſtaͤnden ausgefdloffen. Vielmehr wird diefes Anerbieten bez 
tidfidtigt, wenn der abgelaufene Beitraum fo unbedeutend ift, daß der 
Swed, welchen der Gliubiger durd die Leiftung erreichen wollte, nod 
vollſtaͤndig fic) erreichen (aft, und wenn aud fonft nod res integra iff, 
fo daß durch bie BVerfpatung dem Glaubiger fein Schade gugefiigt wor: 
den iſt. So wird 5. B. wenn ein Grundftid vom 1. Mai an vers 
padjtet iff, ein wenige Tage nachher erfolgtes Anerbieten der Ucbergabe 
des Grundftides beridfidtigt werden miffen, wenn die Verfpdtung die 
Bewitthſchaftung des Grundſtückes behufs der Fruchtgewinnung in 
teiner pay beeintrddhtigt und der Pachter nicht etwa infolge des Aus: 


— — ane 


c ne Co 7 ãten fid L. 37.10. 7.4. 1. 2. D. 83.4. L.6. D. 33.2. 
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bleibens der Leiftung bereits anbderweite Cinrichtungen getroffen, * 
eine andere Pachtung uͤbernommen hat, deren gemein 
treibung mit der zuerſt erwaͤhnten ihm nicht méglidy ift27), Die 
zweite Klaſſe von Obligationen, fie welche die Lehre ite Be 
ohne Bedeutung iff, enthdlt die auf eine —— 
teten Obligationen. Die Mora beſteht namlich in einer 
widrigen Unterlafjung; two aber die ſchuldige Leiſtung fell hein 
Unterlaffung befteht, alfo durch die Unterlaffung die Dbtige faut 
wird, fann eine Berlegung des Rechtes des Glaͤubigers ant ‘aa 
pofitiven Thun, nidt aber in einer Unterlaffung beftehen. Diet eitte 
Kaffe von Obligationen, wo eine Mora mit ihren Wire, 

geſchloſſen ift, enthdlt bie unmittelbar auf das ‘Sater reff 
geridteten Dbligationen. Es iff gwar eine t te Leif 
des Gntereffe fehe wohl moͤglich; die Wirkungen dee M J nm 
aber in diefem Falle nur darin zeigen, daß dad Intereſſe —* ſten 
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welches der Glaiubiger daran hatte, dah ihm das yess cat den 
Gegenftand der Obligation bildende Intereſſe nicht cect; f ciftet if 
Gin foldyes Intereſſe des Intereſſe wird jedod in den Quellen des 
fchen Rechtes nicht erwahnt und es fonnte ein foldjes a For e 
werden 28). Daher wird z. B. im Betreff der actio legis Aqt —* 
einer Mora nicht geſprochen. Die Annahme einer Mora t e 
Entſchaͤdigungsklagen aus den Delicten, wie bet dev condic o fa at 


und bem interdictum de vi beruht darauf, daß die Romer die R 
ber durch das furtum oder die vis dem Beſchaͤdigten aby 
Sadhe als den cigentliden Gegenftand der Obligation t ten 
beh Obligationen, fie welche aus dem zuletzt angegebenen inl 
Lehre von der Mora ohne Bedeutung: ift, haben w Schcifeft 
aud) die auf ein Thun geriteten Dbtigatior rah 
net 2%), Dieſe Anſicht hangt mit der fruͤher weit verbreiteten u rich igen 
Meinung zufammen, daß der eigentliche Gegenſtand dev obi nes in 
faciendo im Sntereffe beftehe. Allein die Stellen, “auf we e ma 7 
oben gedadhte Anfide ſtuͤtzte, enthalten in dev That teine eigenthim 
Beftimmung fie die auf cin Thun gerichteten Obligatio en,’ font 
beziehen fic) nur auf die gang allgemein geltende condemnatio —— ri 
des roͤmiſchen Formularproceffes, tole aus dem, was ira Sew Se i 
tutionen des Gajus uͤber den roͤmiſchen Proceß etfahren;, € eworden 
iſt. Damit iſt aber die Beweiskraft der in Frage — ellen au 
gehoben %). Denn ſowenig wie man bei den Dblige auf Sai 
—— J 
27) L. 24. §. 4. D. 19. 2. BG DAS a oie 
28) Bal. Mommien, Beitr. gum Dbligationencedse Abt, 
29) So unter den Alteren Juriften namentlich C ontiusyde vel 
generibus cap, 10., unter den neueren Wolff, Mora S. OB fig., IW 
jedoch diefen Grundfag nur fiir das römiſche Recht als giltig an 


30) Die Stellen, auf welche man Reh vorzugswelfe 
8. 1. D. 42.4. L. 72. pr. D. 48.4. L. 48, D. 8. 4, 


frie 
chteten. F 
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leiſtungen aus der condemnatio pecuniaria ſchließen kann, daß das In— 
tereſſe den eigentlichen Gegenſtand der Obligation bilde, laͤßt ſich ein 
folder Schluß in Anſehung der obligationes in faciendo rechtfertigen. 
Wenn aud fiir das altere roͤmiſche Rede in dec oben angegebenen Be— 
ziehung zwiſchen den Obligationen auf ein Thun und den Obligationen 
auf Gadleiftungen fein Unterfdied ift, fo iff fix das Juſtinianeiſche 
Recht ein folder Unterſchied nicht in WAbrede gu ftellen, indem nad) diez 
fem bei den Obligationen auf Gadleiftungen dic Berurtheilung regel— 
maͤßig auf den eigentliden Gegenftand der Obligation, bei ben Obli— 
gationen auf ein Thun hingegen in der Regel nod auf ein Geldaqui- 
valent der geſchuldeten Leiftung geridjtet wurde 31). Der Umſtand aber, 
daß bier im allgemeinen die condemnatio pecuniaria beibehalten rourde, 
Hat nichts mit der Frage gu thun, ob die Beftimmungen liber die Mora 
bei den Obligationen auf ein Thun gur Anwendung fommen fdnnen. 
Es wird ausdrücklich anerfannt, dag der Schuldner auch die auf ein 
Thun geridtete Obligation, ja felbft die ouf ein Thun geridjtete Stipu- 
{ation nod) nach dem Gintritte ber Verfallgeit durd) Bornahme ber Hand: 
(ung, welche den Gegenftand der Obligation bildet, erfüllen fann 32). 
Es fann alfo hier nit blogs eine gaͤnzliche Nichterfuͤllung der Obli— 
gation, fondern aud eine blofe Vergdgerung der Leiftung vorfommen. 
Durch die Ridtung der Verurtheilung auf das Gntereffe war aber cine 
Berufidtigung der Mora nidt ausge(chloffen, weil nicht das Gutereffe, 
fondern das Thun den eigentliden Gegenftand der Obligation bildete. 
Waͤhrend der Gliubiger, abgefehen von der Mora, nur das Gntereffe 
fordern fonnte, welches ec Daran hatte, daf die Dbtigation auc Beit der 
Litisconteftation oder des Urtheilé ihm erfillt ware, konnte er ohne 
Bweifel im Falle einer Mora dasjenige Gntereffe verlangen, weldes er 
daran hatte, daf die Obligation (don gu der Beit erfillt ware, guwelder - 
bie Mora ihren Anfang nahm; wozu 4. B. bei der Verzoͤgerung eines 
verdungenen Hausbaues das Miethgeld gehsren wuͤrde, melded der 
Glaubiger fir eine andere Wohnung hatte entridten muͤſſen. Darin 
liegt in feiner Weife die Fordevung eines Gntereffe wegen verſpaͤteter 
Leiſtung des Intereſſe. Aber auch in anderer Beziehung fonnte bei 
Obligationen auf ein Thun die Mora Wirfungen dufern 33), 4) Regel- 
mafige Begrindung der Morag des Schuldners durch 
Funtecpellation; deren Bedeutung, Wefen und Erfor: 
derniffe. Sn einer Stelle wird von Marcian ausgefproden: Mora 
fieri intelligitur non ex re, sed ex persona, id est, si interpellatus oppor- 
tuno loco non solverit 34). Nach diefem durch andere Stellen 35) unter: 
ftiigten Aus ſpruche wird zur Begruͤndung ber Mora regelmaͤßig eine 


31) Bethmann-Hollweg, 1 tain - Givilproc, Bd. 1, S. 338. 
32) Bgl befonders L. 137. §. 3. D. 45. 

33) L. 44. §. 2. D. 48. &. 

34) L. 32. pr. D. 22. 1. 

35) Paul. Sent. Lib. III. Tit. 8. §.4. Bgl. L. 23. 24. D. 43. 4. 
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Xnterpellation erfordert. Die Fnterpellation iff die Aufforderung 
des Glaubigers an den Schuldner zur Erfillung der dems letzteren ob 
liegenden Berpflidtung. Die eingelnen Erforderniffe einer wirkſamen 
nterpellation find fehe beftritten. Dem cichterlidhen Ermeffen iff is 
diefer Beziehung ein freierer Spielraum einjurdumen; aud fügt Dar 
cian den vorher abgedrudten Worten ausdrilid) die Bemerfung hin 
zu: quod apud iudicem examinabitur. Um fir die Frage uͤber die Eo 
forderniffe der Jnterpellation einen feften Boden su gewinnen, aft gu 
nddhft die Bedeutung der GFnterpellation feſtzuſtellen. Durch die 
Ynterpellation foll auf der einen Seite der Zeitpunkt feftgeftellt werden, 
von weldem an die Verzoͤgerung der Leiftung gu einer Medhtsverlegung 
wird; auf der anderen Seite bezweckt fie, ben Schuldner gue Erfitilung 
qu vecantaffen und fiir ben Fall, daß die Ecfuͤllung dennod nicht erfolat, 
ibm den Ginwand gu entziehen, daß er geglaubt babe, ———— 
habe die Erfuͤllung noch nicht haben wollen. Die 
demnach Bedeutung fie die Mora nicht blos in objectiver, —— 
in fubjectiver Beziehung. Beides kann aber nicht von einander getrennt 
werden; denn die Interpellation fann nur inſofern in objectiver Be 
ziehung die Mora begriinden, als fie aud) dazu dienen fann, bem Saduld- 
net den oben gedadyten Einwand gu entziehen. Durch die Ynterpellation 
fann die Verzoͤgerung der Leiftung nur ‘dann den Charakter einer Medts: 
verletzung annehmen, wenn fic) durch diefelbe ergiedt, daß die Uefade 
ber ferneren Bergdgerung allein am Sduldner liegt. Es muß daber 
der interpellirende Glaͤubiger zugleich alle diejenigen Anſtalten g 
haben, welche in dem einzelnen Falle etwa nothwendig find, 
Schuldner erfuͤllen koͤnne, kurz, der Glaͤubiger muß zur A 
Gegenſtandes der Obligation wirklich bereit ſein. Die Fn 
ſoll ferner dem Schuldner jeden Grund fuͤr die Annahme, daß der Glär 
biger die Erfuͤllung der Obligation nod nicht erwartet habe, 
Sie ift bemnad fo einzurichten, daß es bem Schuldner gum Beroustfein 
gebracht wird, daß er jest fogleid) erfillen foll. Das roͤmiſche 
fat die Snterpellation, wie nad ben Quellen angunehmen ift, als eine 
Aufforderung zur fofortigen Erfillung auf. Dies iff aber nice fo gu 
verfteben, als ob wir im eingelnen Falle nur die Wahl —** 
mit der Interpellation eine Mora eintreten gu laſſen oder die 
pellation fire voͤllig wirkungslos gu erfldren. Das rdmifthe 
eine fo ſtricte Auffaffung nicht 9*) und diefelbe wuͤrde in vielen 
die Begruͤndung einer Mora faſt unmoͤglich machen. In 
aber ein Zwiſchenraum zwiſchen der Interpellation und bem Anfang 
ber Mora anzunehmen und wie weit dieſer Zwiſchenraum at 
fei, bangt von ben befonderen Umftdnden des einzelnen 
Falles ab. Es ſind nun die einzelnen Erforderniſſe der 
zuſtellen, wobei folgende Momente in das Auge zu faſſen ſind die Form, 
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36) L. a1. D. 5.4. Sal. aud L. &. §. 4. D. 37. 6. 
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der Gegenftand, der Ort, die Beit, die Perfonen. a) Form ber Fn: 
terpellation. Eine beftimmte Form der Gnterpellation ift nidt 
vorgefdrieben. Deshalb ift aud) jede Erklaͤrung des Glaͤubigers (oder 
einer anderen zur Snterpellation berechtigten Perſon) an den Schuldner, 
welde einen beftimmten deutliden Ausdrud des auf nunmebhrige Er— 
fillung der Obligation gerichteten Wilkens des Glaubigers enthdlt, alé 
eine wirkſame Snterpellation gu betradten, infofern nur die fonftigen 
Erforderniffe dee Interpellation vorhanden find. Gleidhgiltig iff es, ob 
der Gidubiger muͤndlich oder ſchriftlich zur Erfillung auffordert; ebens 
ſowenig fommt darauf etwaé an, ob er die ſchriftliche Mahnung dem 
Schuldner durd ein Gericht mittheilen (aft oder die muͤndliche Inter⸗ 
pellation im Beifein von Beugen vornimmt oder ob er diefe Vorſichts⸗ 
mafregein zur Siderung des Beweiſes der Gnterpellation unterlaͤßt; 
benn diefe Maßregeln haben nur den Bred, den Beweis gu fidern. 
Gerner tft aud eine Wiederholung der Ynterpellation unndthig 27); es 
fann eine ſolche aber raͤthlich ſein, wenn es zweifelhaft ift, ob die erfte 
YInterpellation deutlid) und beftimmt genug gewefen iff oder wenn der 
Glaͤubiger diefelbe nidt beweifen fann. Aus dem uͤber die Form der 
Ynterpellation Bemerkten ergiebt fid), daß eine Gnterpellation nament: 
lid) aud) in der Einleitung eines Proceffes gu finden ift, da diefe den 
auf nunmebrige Erfillung der Obligation geridjteten Willen des Glau: 
bigeré am Entſchiedenſten darthut. Mad dem oben angegebenen Bwede 
ber Ynterpellation ift aber die Ueberreichung der Riage bei Geridht allein 
ungeniigend; es muß vielmebr die Mittheilung der Klage an ben Schuld: 
ner hingufommen, damit bie Handlung des Glaubigers als Interpella⸗ 
tion gelten fénne 38). Dagegen ift aud fein Grund vorhanden, mit 
Manche die Mittheilung dee Klage an den Sdhuldner fie die eingig 
wirffame Interpellation gu halten. Reine eingige Stelle laͤßt ſich dafür 
anfibren ; im Gegentheile wird diefe Anfidt durch die Bemerkung 
Papinéan’s %) widerlegt, daß nidt leicht eine Sache, mora non 
praecedente, an den Richter gelangen werde. Uebrigens fann felbft- 
vecftdndladh bie Mittheilung der Klage, wie jede andere Aufforderung 


— eee 


37) Die Erwdbnung ~ i a — OY Ri ie ber ara eae in 
tinigen Stellen (L. 38. D. 4. 4. L. 59. §. B.D. 17.4. L. 122. 8. 3. D. 45.1.) 
laͤßt felbftverftandlid nicht darauf fchiichen, daß ohne eine ſolche wiederbolte 
Aufforderung die Mora nicht begründet ware. Ebenſowenig läßt fic fir dieſe 
Anfiht L. 32. §. 4. fin. D. 22.4. anführen. Auf legtere Stelle werden wir 
fpdter nochmals zurückkommen. 

38) Dies iſt auch jetzt die Anſicht der Meiſten. Andere wollen erſt von Zeit 
ber Litisconteftation die Folgen der Mora eintreten laffen, obgleich der Schuldner 
ſchon durch die Mittheilung der Klage den auf fofortige Erfüllung der Obtis 
gation gericteten Willen des Glaubigers erfdhrt. Die fiir lestere Anficht ans 
geführten Stellen, wie L. 1. 2. 4. C. VI. 47. handeln nicht von BVerpflidhtungen, 
welche ausſchließlich Folgen ber Mora find und finnen ebenfowohl auf Kalle bes 
zogen werden, in welchen es an einer eigentlidben Mora fehlt. 

39) L. 8. pr. D. 22. 4. 
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zur Erfuͤllung, nur dann als eine genuͤgende Interpellation gelten, wenn 
die fonftigen Erforderniſſe der Interpellation vorhanden find. Worin 
diefe beftehen, wird fid) aus dem Folgenden ergeben. Dod ift hier fon 
auf einen Punkt hinguweifen. Hat der Klager nicht zugleich die néthigen 
Anſtalten zur Annahme der Leiftung getroffen, fo fann die Mritrheifung 
ber Klage fir Tid ebenforwenig als eine wirffame Snterpellation gelten, 
wie ein blofer Mahnbrief bei einer Schuld, welche nicht bei bem Glau: 
biger gu erfillen iff. Erklaͤrt ſich daher der Schuldner in feimer Bere 
nehmlaſſung bereit zur Leiftung far den Fall, daß der Glaubiger die 
néthigen Unftalten zur Annahme der Leiftung treffe, fo fann eine Dlora 
gar nicht angenommen werden 4°), Dagegen witd aud in diefem Fale 
eine zur Begriindung dec Mora geniigende Interpellation — 
fein, wenn der Beklagte in ſeiner Vernehmlaſſung ſich weigert, die 
Obligation gu erfillen, indem ec 3. B. den Klaggrund leugnet. b) Gee 
genftand dec Fnterpellation. Dev Inhalt der Obligation ere 
giebt, worauf die Snterpellation gu richten iſt. Wied fie auf weniger 
alé den Betrag der Obligation gerichtet, fo wird die Mora nicht in 
Bezug auf den gangen Betrag der Obligation begriindet, fondern nur 
in Bezug auf das, worauf die Interpellation geridtet war. _ Sit die 
Ynterpellation auf mehe als den Betrag der Schuld geridtet, fo wird 
fie alé unwirkſam betradtet und gilt nicht einmal fir den tirtlichen 
Betrag der Schuld. Daher muß der Glaubiger, wenn dem Sduldner 
wegen Gegenforderungen ein Retentionseedt an dem Geg der 
Obligation gufteht, den Betvag diefer Forderungen bei der ( 
anbieten4!); ebenfo muß in den Fallen, wo dev Cuter arg 
eine Cautionsleiftung gu zahlen braudjt, mit der ying 
Erbieten zur Cautionsteiftung verbunden fein4?), Bei geg 
Obligationen fegt die Wirkſamkeit dec Interpellation voraus, d 
Gegenteiftung zugleich angeboten werde, letztere muͤßte denn gur 
im Verhaͤltniſſe einer Nachleiſtung ſtehen. e) Ort der Sure 
pellation. In der L. 32. pr. D. 22. 1. mird gefagt, eime Deora 
werde begrimdet: si interpellatus opportune loco non solverit. 
Ohne Bweifel find die Worte opportune loco mit dem vorausgehenden 
interpellatus, nicht mit den folgenden Worten gu verbinden, dba Weare 
cian in dieſer Stelle nicht ausfihren will, tole die —— 





















40) Gat oa Gldubiger gleich bei Mittheilung der die in 
Annahme getroffen, fowie in dem Falle, wenn folde An ni 
waren, geniigt es gur Verhinderung des Cintrittes der Mora n nicht, 
Schulbner die ifm sur Vernehmlaffung gegebene Frift abwartet 
das Ende derfelben ſich zur Erfüllung bereit erklart;. dagegen: tritt at 
nicht ein, wenn der Schuldner fofort nad Mittheitung der Rage fi 
fuͤllung bereit erklaͤrt. 3a es fann im letzteren Falle unter Umit 
Eiagten auch nod ein modicum tempus gur Erfüllung ve Mac 
deffen Ablauf erſt die Mora beginnt. Bal, L. 21. D. Bs dy’ were 

A1) L. 5. §. 150. 44.4 »-bs46,.C, 1282, ee 

42) L. 7.§. 4. D. 83.4, ~ Lord ——— 
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fein muͤſſe, fondern unter welthen Vorausſetzungen eine Mora eins 
trete 43), Aus ber angefuͤhrten Stelle folgt alfo, daß der Ort, an welchem 
die Jnterpellation erfolgt, beruͤckſichtigt werden muß ; uber die Bedeu- 
tung defjelben giebt die kurze Andeutung der gedadjten Stelle einen 
hinreichenden Aufſchluß. Bur Feftftellung decfelben ift von der Bedeu— 
tung dec Snterpellation im allgemeinen ausgugeben. - Hier ift gu bee 
tradten, erftené das Verhaͤltniß des Erfillungsortes ber Obligation sum 
Orte dec Fnterpellation, zweitens das Exrfordernif der Paßlichkeit des 
Ortes im engeren Sinne. Die Gnterpellation darf nidt darauf gez 
tidjtet fein, daß der Schuldner an einem anderen als dem Grfillungs- 
orte leiſte. Dies folgt daraus, daf der Gegenftand der Interpellation 
dem Snhalte dec Obligation entfpreden muf. Cine andere Frage ijt 
aber, ob die Handlung dex Interpellation felbft am Erfillungsorte der 
Dbligation gefdehen muͤſſe. Fruͤher Hat man haufig auf Grund der 
angefihrten Stelle behauptet, daß die Interpellation an dem Dete vor- 
junehmen fei, wo dec Schuldner wirkſam auf Erfillung der Obligation 
belangt werden fonne 44). Diefe Anfidt, welche von der irrigen Wor- 
ausfegung ausgeht, dag die Snterpellation gewiſſermaßen eine King: 
anftellung fet, wird jegt allgemein verworfen. Dagegen hat cine andere 
Anſicht, nad welder die Wirkſamkeit der Snterpellation davon ab— 
haͤngen foll, bag diefelbe am Erfuͤllungsorte vorgenommen fei, bis in die 
neuefte Beit Unhanger gefunden 45). Mad der legteren Anficht wieede 
eine am Wohnorte des Schuldners vorgenommene Fnterpellation, ſelbſt 
die Cinkeitung eines Proceffes am Wohnorte des Schuldners gue Be- 
griindung einer Mora nidt genigen koͤnnen, wenn diefer Ore nicht gu- 
gleid ber Erfuͤllungsort ift. Ingleichen wiirde es nicht als eine wirkfame 
Interpellation gelten Ednnen, wenn der Glaubiger, weldem an feinem 
Wohnorte geleiftet werden foll, nach vergeblith erwarteter Leiftung den 
Schuldner durd einen an ion geſchickten Mahnbrief gue Erfüllung auf; 
fordert. Schon diefe praktiſchen Confequengen find geeignet, erhebliches 
Bedenfen gegen die eben erwaͤhnte Anſicht gu erweden. Auferdem wird 
ffe durch innere Gruͤnde nicht unterftiige 4%). Sehen wir vielmebr auf 


43) Schon ber alte Scholiaft Stephanus im Kigyxaueyr (index L. 32. pr. 
§. 1. D. 22.1.) Basil. T. Il. p. 709. iff dieſer Anſicht; von neueren Sdrift- 
ftellern Gilling in ben frit. Jahrb. f. teutſche Rechtsw. Bd. lll, GS. 226. 
ZB olff, Mora S. 280 fig. Mommſen, Mora S. 42. A. M. iſt Madai, 


Mora S. 41 fig. 
44) So fchon die Gloffe au L. 32. pr. D. 22. 1., welcher viele fpatere 


Schriftſteller gefolgt find. 

45) GS. Wolff, Mora SG. 281 fig. Molitor, les Obligations I. §. 347. 

AG) Wolff, der hauptfachlidfte Vertheidiger diefer Anficht, beruft fid 
theilé darauf, daß die Snterpellation cine Aufforderung zur fofortigen Leiftung 
fet, eine fofortige feiftung aber nicht erfolgen tinne, wenn die Gnterpellation 
nicht am Erfuͤllungsorte geſchehe, theils barauf, baf die an einem anderen als 
denvGErfillungésotte angeftellte Rlage direct auf das Intereſſe geridtet fei. ueber 
den erften Grund ift bereits vorher das Noͤthige bemerkt worden; in Anfebung 
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den Zweck der Interpellation, ſo kann es nicht zweifelhaft ſein, daß ſich 
auch dieſer vollſtaͤndig dann erreichen laͤßt, wenn die Interpellation an 
einem anderen als dem Erfuͤllungsorte vorgenommen wird. Der Schuld⸗ 
ner erhaͤlt dadurch ebenſowohl von dem auf nunmehrige Erfuͤllung ge 
richteten Willen des Glaͤubigers Kenntniß. Freilich wird aber, wenn 
ber Ort der Interpellation nicht mit dem Erfuͤllungsorte gufammenfallt, 
regelmafig ein fofortiges Cintreten der Mora ausgeſchloſſen fein; 
uͤberdies iſt es ndthig, daß der Glaubiger am Erfillungsorte die An 
ftalten zur Annahme der Leiftung getroffen habe, ſowie untec Umftanden, 
baf er Dem Schuldner gugleid) mittheile, in welder Weife diefe Anftalten 
von ihm getcoffen find. Hat der Gidubiger in dieſer Beziehung nidt 
bas Noͤthige gethan, fo ift allerdings die Fnterpellation ohne Wirkung *). 
Eben deshalb geniigt es aud) nidt zur Begruͤndung einer Mora, wenn 
ber Glaubiger, welder den Gegenftand der Obligation vom Sdhuldner 
abgubolen bat, fid) damit begniigt, an einem anderen Orte eine Aufforde: 
tung gur Bablung an den Schuldner gu richten. Cine beftimmte Ber: 
weigerung der Erfillung von Seiten des Schuldners Fann jedod aud 
hier eine Ausnahme herbeifihren. Wenn 3. GB. A. den B. an defen 
Wohnorte auffordert, eine an einem dritten Orte gu befchaffende Zahlung 
zu leiften und ihm zugleich anzeigt, daß er ein beſtimmtes Banquierhaus 
jur Annahme beauftragen werde, fo wird die Beauftragung unndthig 
fein, wenn B. erklaͤrt, daG er die Leiftung nicht befchaffen wolle. Die 
zweite Frage betrifft die Paßlichkeit des Ortes im engeren Sinmes 6 
gilt im allgemeinen davon daffelbe, wie in Anfehung der erſten Frage. 
Nimmt der Glaubiger die Yntecpellation an einem Orte vor, wo eben 
wegen der Beſchaffenheit des Ortes nicht gu erwarten ift, daß der Schuld: 
ner die Mittel sur Erfuͤllung fogleidy gue Hand habe, 3. B. auf det 
Strafe, wenn aud am Erfillungsorte, oder auf einem 

fo wird jedenfalls ein fofortiger Eintritt der Mora (chon wegen der 
ſchaffenheit des Ortes ausgeſchloſſen fein **). Unter Umftdnden fann 
jedocy die Interpellation wegen Unpaßlichkeit bes Ortes gang wirkunge 
los fein, fo 5. B. wenn es fid) um Leiftung eines Gegenftandes handel, 
welden der Glaubiger bei bem Schuldner abgubolen hat und der Glan- 
biger fid) bamit begnigt, ben Schuldner auf einem Cn 

es. \ 

bes zweiten Grundes ift gu bemerfen, daß cine Bericfidtigung ber Sora hier 
nicht ausgefdloffen tft, indem der Blaubiger im Falle der Mora das 
Anfprud nehmen fann, weldhes er daran hatte, daß die Obligation ti an 


bem beftimmten Erfallungésorte erfillt ware. > 
47) Eine Mora fann nämlich nidt eintreten, wenn be setung am Ge 

fillungéorte wegen Unterlaffung der nbthigen Anftalten ane. 

keiſtung von Seiten des Glaubigers nicht erfolgen fonnte. eo wird L. 26. 

§. 1. D. 30, feine Mora angenommen: si certum corpus heres dare 

sit, nec fecerit, quominus ibi, ubi idesset, traderet. Der Ort, wo die vere 

machte species ſich befindet, ift naémlid der Erfallungéort. 


48) Sn diefer Weife ‘pridt fi fic) fchon der alte Scholiaſt Stephanus ie 
bem in Note 43 angeführten Sdolium aus. 
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mahnen. Auch hier kann, wenn der Schuldner nicht blos wegen der 
Unpaßlichkeit des Ortes, ſondern uͤberhaupt und auch fuͤr den Fall, daß 
ſich der Glaͤubiger bei ihm zur Zahlung einfinden werde, die Zahlung 
verweigert, ein Anderes eintreten. Dem hier aus der Bedeutung und 
bem Zwecke der Interpellation abgeleiteten Reſultate widerſpricht aud 
nicht bie oben angefuͤhrte L. 32. pr. D. 22.1. Daß eine an einem 
locus inopportunus vorgenommene Interpellation fteté vollftdndig wir: 
fungélos fei, folgt aus diefer Stelle umfoweniger, als diefelbe in den 
unmittelbar folgenden Worten: quod apud indicem examinabitur, auf 
bas richterliche Ermeſſen verweiſt, was fid) gewiß aud auf diefes Ere 
forderniß der Snterpellation besieht. d) Zeit bee Fnterpellation. 
Mad dem friher Bemerkten fann eine Mora des Schuldners vor der 
Faͤlligkeit der Obligation nicht eintreten; es fann daher eine vor der 
Faͤlligkeit vorgenommene Ynterpellation nidt fofort eine Mora begruͤn⸗ 
ben 4%). Es fragt fid) aber, ob nicht eine folche Ynterpellation wenigſtens 
die Wirkung habe, daß infolge decfelben fofort mit dem Cintritte der 
Halligteit eine Mora beginne. Die Quellen enthaiten teine ausdruͤck⸗ 
lide Entſcheidung diefer Frage); dod) ift angunehmen, daß eine vor 
ber Fdlligkeit vorgenommene Interpellation, fofern fie bas Berlangen 
ber fofortigen Erfuͤllung der Obligation enthdlt, vdilig unwirkſam iff, 
well fie auf mehr geht, alé der Gidubiger gu fordern berechtigt iff. 
Ueberdies fcheint Die Anſicht ber roͤmiſchen Juriſten dahin gegangen zu 
ſein, daß es durch die Interpellation dem Schuldner bewußt werden ſoll, 
daß ſeine Zoͤgerung dem gegenwaͤrtigen Willen des Glaͤubigers 
widerſpricht; iſt dies aud nicht mit ber Strenge durchgefihet, daß nur 
die Wahl swifden der Annahme einer villigen Unwirkſamkeit dee Inter⸗ 
pellation und eines fofortigen Eintrittes dec Mora bleibt, fo laͤßt fid 
dod der erwaͤhnten Auffaffung zufolge einer vor ber Faͤlligkeit erfolgten 
Snterpellation in dec Regel aud fie die Beit nach Eintritt dec Falligteit 
feine Wirfung beilegen.. Mad diefer Vorbemerkung ift die Beit der 
Interpellation in Bezug auf die einzelnen Arten der Obligationen naͤher 
gu beftimmen und dann gu erdttern, welche Wirkungen die blofe Uns 
paßlichkeit der Beit dex Ynterpellation (der inopportunitas im engeren 
Ginne) hat. Bei den Obligationen, bet welden eine beftimmte Er: 
fuͤllungszeit feftgefegt ift, fann eine wirkfame Snterpellation ecft nad 
Ablauf diefer Beit vorgenommen werden; ob und unter welchen Bors 
auéfegungen die Ynterpellation in diefen Fallen gue Begruͤndung der 
Mora nothwendig fet, wird fpdter gu unterfuchen fein. In den Fallen, in 
welchen die gefduldete Leiftung ihrer Natur nad nicht fofortige Erfuͤllung 
gulaft, fondern gu ihrer Vornahme einen gewiffen Zeitraum erfordert, 
gilt als Erfuͤllungszeit der Beitpunkt, bié gu welchem die Ausfihrung 


— — — eee 


49) L. 49. §. 3. D. 48. 1. 
50) Die in der vorigen Note angeführte Stelle laͤßt es ndmlid ungewif, 
ob ber Sclave vor dem dies ober erft nad bemfelben geftorben ift. 
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der Leiſtung durch einen diligens paterſamilias moͤglich iſt. Es kann 
bier zweifelhaft fein, ob eine wirkſame Interpellation erſt nad dem 
Gintritte der fo ermittelten Erfillungs;zeit oder (hon dann vorgenommen 
werden fann, wenn die bis gu diefem Beitpuntte nod uͤbrige Zeit fo tur; 
ift, daß bie Bollendung der Leiftung bis dahin ſchlechthin unmoͤglich ee: 
ſcheint. Sowie aber anzunehmen ift, dag die Erhebung einer Rlage 
erſt nah dem voͤlligen Ablaufe der Erfuͤllungszeit guldffig ift5'), fo iff 
aud jede frhbere Ynterpellation als unwirffam ju betradten 52). Sn 
anberen Fallen tft, wenn aud eine Erfillungsseit weder ausdrücklich 
‘nod ſtillſchweigend beftimmt ift, dem Schuldner aus Billigkeit ein 
modicum tempus jut Erfuͤllung der Obligation verftattet, 3. B. dem 
Erben in manchen Fallen zur Erfuͤllung der Vermaͤchtniſſe 54). Hier 
ift in der That die Obligation fofort fallig 54), bec bem Schuldner ge 
waͤhrte Aufſchub ſteht daber an fic der Buldffigteit der Fnterpellation 
nidt im Wege. Da jedod die Mora immer erft nach Ablauf der durch 
ben Midter gu beftimmenden Erfuͤllungszeit anfangen fann und dem: 
nad yur Begrimdung derfelben erfordert wird, daß in diefem Beitpuntte 
die Vornahme der ſchuldigen Leiſtung erfolgen fann, fo ift in ben Fallen, 
in toelden der Gldubiger den Gegenſtand der Obligation bei bem Schuld— 
nec absuboten oder fid) bebufé dec Annahme der Leiftung bet bem Schuld⸗ 
net eingufinden Hat, die vor dem Ablaufe des modicum tempus erfolgte 
Interpellation alé unwirkſam gu betrachten, aufer tenn der Sdhulduer 
auf die an ihn getichtete Uufforderung die Leiftung ſchlechthin, aud fir 
ben Fall, daf der Glaubiger nad Ablauf fener Beit fid) wieder bei ibm 
einfinden wuͤrde, verweigert bat. Bei den Obligationen, bei welchen es 
bem Gegenftande nad) an der zur Bornahme der Leiftung erforderlicen 
Beſtimmtheit mangelt, wie bei den alternativen und generiſchen Obti- 
gationen, ft die Kkeiſtung unmoͤglich, ehe ber Gegenftand naber feftgeftelt 
worden iff. Inſofern aber der Schuldner die Wahl hat, wird durh 
deffen nod nidt erfolgte Entſcheidung die Wirkſamkeit der Inter— 
pellatton nicht qehindert. Hat der Glaubiger das Wahlrecht, fo Fann 


$1) 1.44. 98. §. 4. D. 45.4. Wal. L. 10. 124. D. eod. Dieſe Anſicht 
wird unterftiet durch bie allaemcinen Ausſprüche ocr L. 73. pr. D. 45. 4. 
L. 186. D. 50. 17.; doch ſcheinen nicht alle römiſchen Juriften fie getheilt ga 
haben. Bgl. L. 72. §. 4.2. L. 137. §. 3. D. 48. 4. 

52) Bon ben im Texte erwahnten Fallen miaffen dicjenigen wohl unter: 
fhieden werden, wo die Zeit, bis gu welcher die Leiftung vollftantig ausgefabrt 
ſein mug, nicht nad ber Beit Ser Begriindung ber Obligation, fondern nach der 
Beit der Gnterpellation berechnet wird; fo z. B. bei bem Gommodot einer Gace, 
welche der Gommodatar mit Zuftimmung des Glaubigers an einem entfernten 
Orte benutzt, lestecem aber auf deffen Berlangen zurückzuſchicken hat. Seid: 
verftandlich findet in dieſen Fallen die oben angegebene Beſchränkung der Inter— 
pellation nidt ftart. ; 

53) L. 71. §. 2. D. 30. Siehe aud L. 108. D. 46. 3. 

$4) Denn fn L. 74. §. 2. D. 30. wird nue mit Bezug auf ben der Schuld 
geftindigen Erben gefagt, daß er nicht ad suscipiendam iudicium gedrängt wer: 
ben folle. 
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derſelbe vor vorgenommener Wahl wegen der Schuld ſelbſt nicht inter: 
pelliten; ec kann aber, wenn der Schuldner ihm nicht die Moͤglichkeit 
gewaͤhren will, die Wahl vorzunehmen, fidy dadurch helfen, daß er gegen 
den Schuldner die actio ad exhibendum behufé der Vornahme der Wahl 
anftellt und denfelben in Unfehung feinee Verpflidtung sur Exhibition 
in Vetzug verfeges5). Wet bedingten Obligationen fann vor Erfüllung 
der Bedingung im allgemeinen feine Mora eintreten. Daher ift dte 
Vegrindung einer Mora aud bei dew imperfecten Contracten in dee 
Regel ausgefdloffen, ba diefe als bedingte Obligationen angefehen wees 
den 56), Dod findet eine Ausnahme ftate, wenn die Erfüllung dec 
Vedingung von einer Handlung oder Zulaffung des Schuldners abhangt, 
gu welder derfelbe nad) dem Gontracte verpflidtet iff. Daher Fann bei 
der emtio ad mensuram ber Schuldner dadurd tn Verzug verſetzt wer: 
den, daf dec Glaubiger ihn zur Zumeffung auffordert. Alletdings be- 
zieht ſich eigentlid) die Mora nur auf die zur Erfillung der Bedingung 
néthige Handlung oder Zulaffung des Schuldners; in den Wirkungen 
bleibt fid) dies aber gleid. Bei gegenfeitigen Obligationen richtet fid 
bie Beit der Fnterpellation nad dem Verhaltniffe, in welchem die Lei- 
ftung und Gegenleiftung gu einander fteben. Miffen die Leiftungen 
‘Der Contrahenten Bug um Bug erfillt werden, fo ift, wenn nicht fonftige 
Hinderniffe entgegenftehen, fofort eine wirkſame Snterpellation zulaͤſſig; 
dod muß der Glaubiger gleichzeitig die von ihm gefdyuldete Leiſtung 
anbieten: Stehen die Zeiftungen gu einander in dem Verhaͤltniſſe von 
Vor: und Nachleiſtung, fo fann die erfte ſogleich gefordert werden, die 
letztere aber erſt nad) Befhaffung der Vorleiftung von Seiten des Glau: 
bigers, entweder der ganzen oder gu einem beftimmten Theile, je nach 
dem Inhalte de Gontractes. Das bisher Bemerbte bezieht fic auf das 
Verhaͤltniß, in welchem die Beit der Gnterpellation zur Beit der Faͤlligkeit 
ber Forderung fteht. Die Obligation fann aber fallig fein und den: 
nod in Bezug auf die Beit oer Snterpellation ein Mangel vorhanden 
fein. Sowie die Unpaflichfeit des Ortes in Betradt forme, fo ift 
daffelbe aud) in Betreff der Zeit angunchmen. Ob gu einer unpaffenden 
Beit gemahnt iff, kommt vorgugsweife dann in Frage, wenn die Inter⸗ 
pellation an Sonn- oder Fefttagen ober gur Nachtzeit geſchehen iſt. 
Allgemeine Regein Cénnen hier nist aufgeftellt werden; vielmehr hangt 
bie Frage ber die Unpaßlichkeit ber Zeit regelmaͤßig von befonderen 
Umſtaͤnden ab, deren Priifung dem richterlichen Ermeffen anheim fallt. 
Die Folgen dec Wahl einer unpaffenden Zeit fie die Wirkfaméeit dec 
Interpellation beftimmen fid nad dem vorher iber die Unpaßlichkeit 
des Ortes Bemerften. Es fann eine Fnterpellation aud in der Art 
vorfomimen, dag der Glaubiger dem Schuldner einen fpdteren Termin 
zur Ercfiillung feat und ihn auffordert, fpateftens bis gu diefem Termine 


- $8) Bal. L. 10. D. 10, 4. 
56) S$. Mommſen, Beitr. gum Obligationenredte Ath. 1, S. 3368 fig. 
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gu feiften. Jn den Quellen wird einer ſolchen Fnterpellation nicht ge- 
dacht; aud ift es nidt ohne Bweifel, ob fic) derfelben nad roͤmiſchem 
Rechte die Wirfung beilegen (aft, daf mit dem beftimmten Zermine 
eine Mora eintritt, vorausgefegt, daß nicht eine darauf begitgliche Ber- 
abredbung unter den Parteien getroffen iff. e) Perfonen bes der 
Interpellation. Es ift hier gu erdctern, wee wirkſam intecpellicen 
fann und an wen die Snterpellation gu cidten ift.. Zuvdrderft iſt dir 
Perfon des Fnterpellanten in Betracht gu giehen. Cine Di 
geftenftelle von Paulus?) ift die Hauptftelle darhber und. fie licht 
ber nadfolgenden Erdrterung gu Grunde. Yn diefer Stelle werden der 
Gldubiger, dec Mandatar und der negotiorum gestor als fabig betrat: 
tet, eine wirkſame Snterpellation vorzunehmen. Cine vom Glaubiger 
feloft vorgenommene Jnterpellation ift als wirkfam gu betrachten, jedod 
aber nur unter der Borausfegung, daf ihm die Dispofitionsbefugnis 
tiber Den Gegenftand der Obligation nidt mangelt, da die Interpellation 
eine Verfuͤgung uͤber diefen Gegenftand enthaͤlt. Ein handlungé- 
unfaͤhiger Gldubiger fann alfo nidt witkſam interpellicen; die Suter 
pellation muß in diefem Falle von der Perfon ausgehen, welcher dic 
Bertretung des Handlungsunfahigen obliegt. Aber auch | 
dem eben erwabnten Falle fann nad) dee angefuͤhrten Stelle eine wirt: 
fame Jnterpellation von einem Vertreter des Glaubigers geſchehen; nad 
dem Swede der Fnterpellation muß aber diefelbe vom. —— 
eigenem Namen, ſondern als Trager des Willens des Glaͤ 
gehen. Dies fest einen Auftrag des Glaubigers voraus, 
nicht ausdruͤcklich auf die Snterpellation geridtet gu fein. 
wird ein zut wirkfamen Bornahme dec Gntecpellation g 
trag darin liegen, wenn der Glaubiger den Procurator gur | 
ber Schuld bevollmadtigt hat. Ebenſo wird dec gue geri 
treibung dec Schuld Bevollmaͤchtigte, ehe er die Klage eehebt, wirtfam 
aufergeridhtlid) fire den Glaͤubiger interpellicen koͤnnen. Ebenfo it ein 
vom Gliubiger mit Betreibung aller feiner Geſchaͤfte oder — 
Kreifes von Geſchaͤften Beauftragter zur Vornahme der 

befugt, infofern die Wahrnehmung der Rechte des —— 
ſehung dec fraglichen Schuld zu dem dem Bevollmaͤchtigten 
Geſchaͤftskreiſe gehoͤrt. Mande behaupten 5’), nur derjenige 
koͤnne giltig mahnen, welcher auch giltig die Leiſtung in 
nehmen koͤnne. Als Grund wird angeführt, daß ein handlun 
Glaͤubiger, welchem nicht giltig gezahlt werden koͤnne, auch 
fam zu interpelliren vermoͤge. Dieſer Grund iſt jedoch u 
in unferem Falle durch den Procurator ein handlungsfahigese G 
biger intecpellirt. Hingefehen auf den Zweck dee Intecpellation tiegt 
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38) Madai a. a. O. S 52. Wolff aa O. S. 260, Siehe dageger 
Mommifen, Mora S, 52 fig. 
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aud) fein Geund vor, warum nicht ein Procuvator, wenn ec auch jut 
Empfangnahme nicht bevollmadtigt ift, ben Schuldner zur Bewirkung 
bec Leiftung an den Glaubiger wirkſam follte interpellicen Ednnen. Dies 
gilt nidt-nuc dann, wenn es zur Erfuͤllung dec Obligation Feiner Mit— 
wirkung von Seiten des Glaubigers bedacf, fondern aud) dann, wenn 
es ſich um eiftung einer Sache handelt, welche der Schuldner dem 
Glaubigee ibecbringen muß, oder um eine andere Leiftung, gu deren 
Vornahme der Schuldner bei dem Glaubiger fic eingufinden hat 5%). 
Handelt es fic) dagegen um eine Leiftung, welche der Gldubiger bei dem 
Schuldner in. Empfang nehmen foll, fo genigt allerdings die Inter— 
pellation durch einen zut Empfangnahme nidt devollmddtigten Procu⸗ 
tator.nidt, weil es in dieſem Falle nicht an dem Schuldner, ſondern an 
der Unterlaſſung der zur Empfangnahme noͤthigen Anſtalten von Seiten 
des Glaͤubigers liegt, daß die Obligation in der ihrem Inhalte ent— 
ſprechenden Weiſe nicht erfuͤllt werden konnte. Mad der oben ange: 
fiibeten, Hauptſtelle ſoll endlich auch die von einem negotiorum gestor 
geſchehene Suterpellation zur Begruͤndung einer Mora hinceidhen. Es 
iſt died jedoch nicht ſo zu verftehen, als 06 {don dann eine wirkſame 
Gaterpellation anjunehmen ware, wenn irgend ein Dritter, gegen welden 
der Glaͤubiger gedufert hat, daß er nunmehr die Erfillung der Obli⸗ 
gation wolle, ohne Auftrag des Gldubigers dem Schuldner diefe Aeuße⸗ 
tung .mittheilte. Cine foldje Aeuferung des Glaubigers ift nod keine 
Aufforderung zur Erfuͤllung und-fann dies aud) dadurch nicht werden, 
daß der Dritte den Schuldner davon in Kenntnif fegt. Durch die ge- 
dachte Aeußerung legt der Glaubiger hoͤchſtens die Abſicht an den Tag, 
daß er auf, die Erfüllung dringen wolle; dieſes Wollen wird aber nur 
dadurch zur Suterpellation, daf der Glaubiger es aud) wirklich zur Aus: 
fuͤhrung bringt, fei es. durch eine perſoͤnliche Handlung oder durch einen 
Dritten, den er als Mittel dagu benugt. Wenn nun demnad) die ge: 
dachte Haupt{telle von einer mora, quae ei, qui negotia creditoris gere- 
bat, facta sit, fpridt, fo. iff dies auf Falle gu begiehen, in welden buch 
die Gefdaftésfihrung des negotiorum gestor das Forderungsredht be- 
gruͤndet iff. In diefen Fallen fann dec Gefchaftsfihrer ſelbſt klagen 
und. datf dDaber obne Sweifel aud) eine wirffame Snterpellation vors 
nehmen. Diefe Auslegung ift aud nide gu gewagt; denn da nad den 

otten der L. 24. §. 2. D. 22. 1. angunebmen, dag dec negotiorum 
gestor bereits vor der Gnterpellation die Geſchaͤfte des Glaubigers ge: 
führt Habe (,,ci, qui negotia creditoris gerebat"*), bag alfo die Gefchafes: 
führung nidt blog in der Interpellation beftanden habe, fo liegt in der 


59) ©. auc L. 12. §. 1. D. 13. 6. Freilich handelt bie Stelle nidt von 
ber Mora und ihren Folgen: es liegt aber nabe, angunehmen, daß Ulpian, 
wenn ex bier von der Sendung eines allein gur Mahnung, nicht zur Empfang- 
nabme bevollmidtigten Boten ſpricht, der Anficht gewefen fei, daß durd eine 
ſolche Sendung aud der Zweck der Mahnung erreidht werden koͤnne. 
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0b; vielmebe hat der Schuldner ſeine Schuldlofigteit gu beweiſen 
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That die Vorausſetzung nahe, daG die Forderung eben durch dte Geſchafte 
fiihrung entftanden fei). — 3weitens fommt in Betracht die Perfon 
desjenigen, an weldhen die Fnterpellation gu tidten 
ift. Mach dem Zwecke dex Fnterpellation mug diefelbe an dem Schuldun 
geridjtet werden, da Ddiefer es ift, welder Kenntnif von dem 
mehrige Erfillung der Obligation geridteten Willen des 
erhalten und weldem durch die Snterpellation der E 
werden foll, der Glaͤubiger babe die Erfuͤllung nod nicht etwar 
Unter Umftdnden genuͤgt es jedoch, daß ein Vertreter des Sehuldners 
zur Ecfillung aufgefordert wird; das Lestere Fann fogar 
dung der Mora nothwendig fein. In der Schuldner han 
alfo nicht im Stande, die Obligation ſelbſt gu erfüllen, fo wit 
an ibn gerichtete Jnterpellation ganz ohne Swed fein; in 
ift entweder gugleid) der Vertreter oder diefer allein gu enter 
Infolge deffen iff alfo, wenn der Schuldner unmündig ift, 
mund gu interpellicen®’). Hat der handlungsunfabige 
Vertreter, fo fann der Gliubiger auf Beſtellung eines ſolchen antragen, 
indem ev ihn fonft nicht in Verzug verfegen fann 2). Aber 
einen handlungsfaͤhigen Schuldner kann durd Interp 
Procurators eine Mora des Schuldners begruͤndet werden. ges 
ift dies jedod nut in Anfehung des procurator omoidm 
des Inſtitors angunehmen. Es ift auf diefe Frage (pater 
men, wenn von der Haftung des Schuldners fiir die Mora fein 
treter die Mede fein wird). — Subjective Vorausfegw 
der Begrindung der Mora durch Interpellat 
fdhhuldung). Die Interpellation atlein genügt sur Beg 
Mora nicht, auch wenn keines dev vorher gedadten Erfo 
Hingufommen muß die Unterlaffung der Erfuͤllung der Obli 
Seiten des Schuldners ungeadtet der Fnterpellation, und” 
diefe Unterlaffung auf dem durch nichts geredjtfertigten 
Schuldners beruhen. Dem Glaubiger liegt aber weder dee —* 
Unterlaſſung der Erfuͤllung, nod der der Verſchuldung des 






















bet werden dic Einwendungen, welde der Schuldner davon ade. 
daß ihm feine Verſchuldung zur Laft falle, in den Quellen des a | 


Rechtes a als Entſchuldigungsgruͤnde bezeichnet. Es ift nun auf 
—— AS Ee * ‘os 


60) Go erklären die Stelle Madai S. 44 fig. Wolff ©. 268 flo 
Mommifen S52. Dagegen halt Unterholgner, — 
§. 54, N. 1 jede ohne Auftrag des Glaͤubigers geſchehene Mahnung far 
fofern fie nur vom Glaubiger nachher nicht gemifbilligt wird, 

61) L. 24. D. 45.1. Auch bei juriftifchen Perfonen iff eine Mora miglid 
(L. 78. §. 2. D.34.); diefelbe fest, da bie Fnterpellation der juriſtiſchen 
felbft unmöglich ift, die Interpellation der Vorfteher voraus. Mommfen sh, 
MN. 7. Dagegen will Unterholgner a. a. O. §. 54 bei juriſtiſchen Perfor 
die — einer Mora durch — ganz ausſchliesen. 

62) Bgl. L. 8. §. 20. D. 36. 4 


Verzug. 867 


zelnen Entſchuldigungsgruͤnde, welche in den Quellen anerkannt werden, 
einzugehen, und gwar mit beſonderer Beziehung auf die durch Inter⸗ 
pellation gu begruͤndende Mora. Die Entſchuldigungsgruͤnde laſſen ſich 
in zwei Klaſſen theilen; fie beziehen ſich naͤmlich entweder auf das Be: 
wußtſein des Schuldners oder fie beziehen ſich darauf, daß er nicht bat 
leiſten koͤnnen. Die letzteren gehoͤren der Strenge nad) nur inſofern 
hierher, als fie ſich auf cine zeitweilige Unmoͤglichkeit, welche die Obli— 
gation ſelbſt nicht aufhebt, beziehen, und auch inſoweit iſt ihre Natur 
eine andere, als die zut erſten Klaſſe gehoͤrigen Entſchuldigungsgruͤnde, 
indem fie zunaͤchſt einen Einwand gegen die Klage ſelbſt begruͤnden und 
alſo nur indireet den Vorwurf einer Mora abwenden. Es muß aber 
gerade in dieſem Zuſammenhange auf dieſelben eingegangen werden, 
weil, ſich nur dadurch eine flare Anſchauung von dem Weſen der Mora 
in fubjectiver Beziehung gewinnen laͤßt, und man darf fid) dabei nist 
blos auf die Falle einer blos geitweiligen Unmoͤglichkeit der Leiftung be: 
{dranfen®).. a) Ent{duldigungsgrinde, welche fid auf 
das Bewußtſein des Schuldners besiehen. Bur Annahme 
einer Mora gehoͤrt, daf der Schuldner wiffe, daß er ſchuldig fei oder 
daß fein in diefer Beziehung ſtattfindender Irrthum ein nicht ent{dhuld- 
barer fei. Dies hat wohl Pomponius ausdricen wollen, wenn er 
bemecft®4): bei der Frage, ob cine Mora angunehmen fei, fei darauf 
gu adten: si aliqua iusta causa sit, propler quam intelligere deberes, 
Ae dare oportere. Daffetbe wird in einigen anderen Stellen beſtaͤtigt *5). 
Mad, diefen Stellen begruͤndet feldft die Cinleitung des Proceffes gegen 
ben Schuldner feine Mord, wofern er fic) nur im guten Glauben auf 
ben Streit eingelaſſen bat®*), Dagegen ift aud nicht dec Ausſpruch 


. 
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63) So Mommien S. 46 fig. Dagegen ſchließt Wolff S. 209 fig. bet 
ber Grirterung Gber diz excusationes a mora jede genauere Ausfuͤhrung uber die 
Unmiglidfeit der Leiftung ays, weil diefe die Obligation felbft aufhebe, wobet 
et weder die verfduldete, nod die blos gcitweilige Unmöglichkeit berückſichtigt. 
Inconfequenter Weiſe fahrt er dennod den Umftand, daß der Sculdner eine 
Ginrede gegen bie Klage habe, alé excusatio a mora an. Giche Mommifen 
6. 56, N. 1. - 

64) L. 3. D. 12. 4, : 

65) L. 63. D. 50. 47.> Qui sine dolo malo ad indicium provocat, non 
videtur moram facere. L. 24. pr. D. 22. 4.: Si quis solutioni quidem moram 
fecit, iudicium autem accipere paratus fuit, non videtur fecisse moram: utique si 
iuste ad iudicium provocavit, 

66) Nad einigen Steen ſcheint es, alé ob daé blofe Erbieten zur Cinz 
laffung auf einen Proceß, wenn diefer noch nicht eingeleitet ift oder, wenn died 
geſchehen ijt, die Cinlaffung felbft, wenigftené unter Umftanden, ohne Rückſicht 
batauf, ob ber Beklagte in gutem Giauben fich befindet, gur Abwendung des 
Borwurfes der Mora hinreiche; vgl. L.23. pr. L. 32. §.1. lin, L. 47. D. 22.4. 
Bon den beiden lesten Stellen wird fpater noch gefprowen werden; der Grund 
der Nicstannahme dev Mora in ibnen liegt nicht in ber Erllarung der Bereite 
willigteit des Schuldners gur Cinlaffung auf die (vom Glaubiger etwa angu- 
ſtellende) Klage, fondern darin, daß der Glaubiger bei diefer Erklärung fic bes 
tubigt und dadurch ſtillſchweigend quf den Gintritt der Mora verzichtet hat. 
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uUlpian's ): et hic moram facere videtur, qui litigare maluit, quam 
restituere. Diefer Ausſpruch ijt ndmlid) auf einen Schuldner gu be 
ziehen, welder aus blofer Willkuͤr, ohne einen geredten Grund der 
Unwiffenbeit, es auf einen Rethtsftreit anfommen faffen wil, » Die 
Frage, ob ein gur Abwendung des Vorwurfes dec Mora geeigneter Sere 
thum anzunehmen fei, ift nad den allgemeinen, hber den Seethum get: 
tenden Grundfagen ju beantworten. Uebrigens begriindet dec iustus error 
nidt blog dann eine Entſchuldigung gegen. den Vorwurf dee Mora, 
wenn der Sduloner glaubt, daß uͤberhaupt feine Obligation vorhanden 
fei, fondern aud) wenn er iccthiimlid) meint, daf ec eine Einrede gegen 
bie Klage des Gldubigers habe. Deshalb wird gefagt %), dem Schu 
net falle fdjon dann feine Mora zur Laft: si... exceptio aliqua alle- 
-getur... si modo id ipsum non fraudandi causa simuletur. » Es wird 
aber eine Ginrede nur dann als Entiduldigungsgrund gelten ténnen, 
wenn fie gegen die Forderung felbft gerichtet, nicht, wenn fie ſich auf das 
vom Klager gewaͤhlte Forum oder auf die gewabhlte Procefart begieht. 
Befonders flac iff dies, wenn dec Cinleitung des Rechtsſtreites eine 
Fnterpellation vorhergegangen ift, da dec Sdhuldnec gue Beit der Hntere 
pellation nicht wiffen fonnte, welded Forum und welche Procefart der 
Kiger waͤhlen wuͤrde. Ferner ift unter Umftdnden dann ein Entſchul 
bigungégrund angunehmen, wenn dem Schuldner dev Umfang deo For 
derung unbefannt iff. Hierauf bezieht fid) der Aus(prud des Benue 
{eg us); Non potest improbus videri, qui ignorat, quantum solvere 
debeat. Diefer Ent{chuldigungsgrund ift namentlich dann gu beadten, 
wenn der Schuldner felbft nidt im Stande iſt, ſich uͤber dem Betray 
dee Forderung Kenntniß zu verſchaffen, 4. Bs bei einer Ynterpellation 
regen einer Smpenfenforderung. Hier muß der Glaubiger den Schulh: 
net durch Rechnungsablage oder auf andere Weife von dem Umfang 
ber Fordecung in Kenntniß fegen, ehe von einem Berguge die Rede fein 
fann; und felbft dann tritt eine Mora nicht ein, wenn der — 

















Ebenſowenig ift daraus, daß nad L. 23. pr. D. 22. 1. demjenigen, — 
ploglid abreiſen muß, baß er keinen Vertreter zu dem gegen ihn eingeleiteten 
oder bevorſtehenden Rechtsſtreite beſtellen kann („ut defensionem sui mandare 
non possit“), keine Mora zur Laſt fallen fol, gu folgern, daß der Eintritt der 
Mora ſchon durch Beſtellung eines Vertreters von Seiten des Schuldners und 
dadurd, daß dieſer Bertreter feine Vertheidigung im Proceffe ibernommen Hitte, 
abgewenbdet ware. Die Stelle ift vielmehe mit Mommien S. $8, R. 3 fo ga 
erfldren. aft ſich der Beblagte auf die angeftellte Klage nidt tin, ſondern 
bleibt beharrlich ungehorſam, ſo iſt, wenn der Kläger ſeine Klage erweift, im 
Bweifel angunehbmen, dap der Schuldner feine Einwendungen gegen die Klage 
vorgubringen gehabt babe, mithin durch die Mittheilung der Klage in Bergug 
verfegt fei. Dies foll nicht gelten, wenn er auf die in der angefabrten Stelle 
angegebene Weife verhindert war, fic perſönlich auf die Klage eingulafjen und 
einen Anderen mit feiner Bertheidigung gu beauftragen, 

67) L. 82. §. 4. D. 48. 4. 

68) L. 241, 22. D. 22. 4. 

69) L. 99. D. 50. 17.! 
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aus einem gerechten Irrthum zu der Annahme verleitet iſt, daß vom 
Glaͤubiger der Betrag der Forderung unrichtig angegeben worden ſei. 
Anders verhaͤlt ſich die Sache, wenn der Schuldner ſelbſt im Stande iſt, 
ſich uͤber den Betrag der Forderung die noͤthige Kenntniß zu verſchaffen 
und nur deshalb denſelben nicht kennt, weil er die in dieſer Beziehung 
erforderlichen Schritte noch nicht gethan, z. B. ſeine Rechnungsbider 
noch nicht durchgeſehen hat. Hier wird die Unkenntniß haͤufiger als 
nicht gerechtfertigt anzuſehen ſein. Als allgemeine Regel kann dies aber 
nicht gelten; es wird vielmehr aud) hier unter Umſtaͤnden eine Ent: 
ſchuldigung verſtattet. So kann z. B. der mit der Auszahlung eines 
Vermaͤchtniſſes zoͤgernde Erbe ſich darauf berufen, daß er nicht weiß, 
ob der Nachlaß ſolvent fei oder ob nicht wenigſtens wegen der Falci⸗ 
diſchen Quart dad Vermadinif einen Abzug gu erleiden habe7); legte: 
res, fofern nicht der Legatar Cautionsleiftung angeboten hat. Die 
gedadte Entidhuldigung ift aber nuc dann gu beridfidhtigen, wenn bem 
Schuldner nicht suc Laft fallt, daG ec den Betrag der Schuld nod niche 
ermittelt bat. Sie darf nicht zur Hinhaltung des Glaͤubigers benugt 
werden und ebenfowenig darf ber Schuldner gu diefem Swede abſichtlich 
den Zuſtand ſeiner Unkunde vetlangern™). Endlich fann fid der JIrr⸗ 
thum aud auf die Frage besiehen, ob der Schuldner ſchon jegt gu 
leiften habe und ob die fernere Bergdgerung widerrechtlich ſei. Wenn 
aud. die Interpellation bezweckt, dem Schuldner jum Bewußtſein yu 
bringen, daß er burch eine feenere Verzoͤgerung der Erfiillung der Obli⸗ 
gation ‘fid ciner Rectsverlegung fduldig mache, fo Fann dod der 
Schuldner in dem Glauben fiehen, daß die Schuld nod nicht fallig, 
die Ynterpellation alfo verfruhe fei, oder er Fann, wenn die Interpella⸗ 
tion nicht durd) dew Glaͤubiget ſelbſt, fondern durch einen Procurator 
deſſelben geſchehen ift, irrthuͤmlich meinen, der Sntecpellicende habe dazu 
vom Gldubiger feinen Auftcag. Aud hier fann der Irrthum cine 
Entſchuldigung begranden 72); dod muß es felbftvecftdndlid) ein iustus 
error fein, waé immer erſt unterfudt werden mug. Die bisher erwaͤhn⸗ 
ten Entſchuldigungsgruͤnde fallen weg, fowie eine Verurtheilung des 
Schuldners ecfolgt ift. Inſofern der Schuldner nicht fruͤher im Ber: 
guge war, wird jedbod in diefem Falle die Mora nicht fofort eintreten- 
fénnen; ¢ iff vielmehr der dem Schuldner vom Richter gefegten Pariz 
tionsfrift die Bedeutung beigulegen, daß der Schuldner diefe Frift be— 
nugen fann, ohne fid) eines Verzuges ſchuldig gu madden; fo daß legterer 
in dem fragliden Salle erft anfaͤngt, nachdem der Schuldner die Frift, 
ohne gu erfillen, hat verftreiden laffen73). b) Entſchuldigungs— 
gründe, welhe dbarauf beruben, daßder Schuldner nicht 
hat leiſten koͤnnen. Es iſt gu unterſcheiden, ob die Unmoͤglichkeit, 


— — — — 


70) S. L. 3. pr. D. 22. 1. 
71) L. 89. 8. 1. D. 35. 2. 
72) Bgl. L. 13. pr. D. 16. 3. 
73) L. 21. D. &. 4. 
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auf welche ſich ber Schuldner beruft, eine wahre, rechtlich anerfonnte 
Unmoͤglichkeit iff oder nicht. Auf die rechtlich nicht anerkannte Un 
moͤglichkeit darf fid) ber Sdhuldner nidt berufen, um den Borwurf os 
Verzuges abzulehnen, da er rechtlich alé ein folder gilt, welder teiftn 
fann; es hilft alfo bem Schuldner nichts, wenn ec fid) darauf beruft, 
daß er gur Beit der Snterpellation fein Geld und einen Gredit gehatt 
habe oder daß der Gigenthimer der von ihm verfprodenen Sache die 
felbe nidjt Habe verfaufen wollen. Aud in Ermangelung einer dus: 
druͤcklichen Entſcheidung in den Quellen wuͤrde dies nad Analogic der 
Grundfige von der Culpa angunehmen fein. In dee That wied aber 
aud) der aufgeftelite Sag in den Quellen ausdrüͤcklich beftatigt. Cin 
folde liegt ſchon in der Bemerfung einer Stelle™), daß 
welche feine wahre Unmoͤglichkeit ber Leiftung — auch die Ber: 
pflidjtung zur fofortigen Erfuͤllung der Obligation nidt ausſchliefen 
Außerdem iſt in mehreren Stellen mit Bezug auf die Verpflichtu— 
Leiſtung einer fremden, dem Schuldner nicht gehoͤrigen Sache 
Mora deſſelben die Rede, ohne daß das Eintreten derſelben von det 
Moͤglichkeit des Erwerbes der geſchuldeten Sache abhaͤngig Lage 
witrde75). Sm allgemeinen fann alfo nur die wahre, ft 
erfannte Unmodglidfeit der Leiftung dem Schuldner einen 
digungégrund gewaͤhren. Dod) tft and) hier zwiſchen der 
ten und der verfduldeten Unmoͤglichkeit gu unterſcheiden. Iſt dieu: 
verſchuldete Unmoͤglichkeit eine dauernde, fo witd dadurdy die Dotigation 
felbft aufgehoben, fo daß ſchon deshalb von keiner Mora die Fi 
fann. Die seitweilige caſuelle Unmoͤglichkeit hebt freilich die 
ſelbſt nicht auf; fie begruͤndet aber eine dilatoriſche Einrede 
demnach aud bem Schuldner zur Abwendung des Vorwurfes des Be: 
juged gu Statten fommen. So wird in einer Stelle 7%) die Entſchel 
dung uͤber bas Vorhandenſein einer Mora aud davon abhaͤngig gemagt, 
ob die Erfuͤllung in der Macht des Sdhuldners geſtanden Habe oder 
nidt (,,in potestate tua fuerit id necne**), welde Worte gewiß nicht auf 
eine dauernde Unmoͤglichkeit begogen werden duͤrfen. Daher iſt die An 
nahme eines Verzuges unftatthaft, wenn das Hinderniß der Erfüllun 
am Gldubiger fag. CEbenfo wird nad) den her die Unmoͤglichkelt der 
Leiſtung geltenden Grundfagen ein nur die Perfon des Schuldners be 
treffendes Hindernif denfelben von dem Vorwurfe ded Verzuges befeeien, 
wenn die Leiftung von der Art iff, daß fie nur von dem Saduldatt, 
nicht von cinem Anderen beſchafft werden kann oder wenn der Schuldner 
burd) bas Greignif, welches ihm die perſoͤnliche Vornahme der Leiftuns 
unméglid) macht, zugleich verhinbdert ift, einen Bertreter gu beſtellen ) 


74) L. 137. §. 4. D. 48. 4 ' 
73) L. 92. gen L. 91. §. 4. D. AB. 4, L. 22. §. 2. D. 32. 








76) L. 8. D. 12. 4 
77) Arg. L. 23. pr. D. 22. 1. 
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Aus. demfelben Grunde laͤßt fid), wenn die Vornahme der Leiſtung ge- 
wiffe Vorbercitungen von Seiten des Schuldners oder eine gewiffe Zeit 
erfordert, mit der Snterpellation nicht immer fofort der Cintritt eines 
Perguges annehmen, außer wenn dem Sdhuldner zur Laft faͤllt, daß er 
die néthigen Borbereitungen nicht ſchon vor der Gnterpellation getroffen 
hat. Es wird hier bisweilen bem Schuldner cine mafige Frift gue Er— 
fuͤlung der Obligation gu verftatten und erſt von dem Ablaufe diefer 
Beit an die Mtora gu berechnen fein 78). Die Groͤße des dem Schuldner 
ju gewaͤhrenden Zeitraumes haͤngt von den befonderen Umſtaͤnden des 
einzelnen Falles ab. Folgendes ift hierbei nod gu beadhten. Zunaͤchſt 
enthebt die Gewahrung der Frift den Schuldner nist dec Verpflidjtung, 
fofort nad) ber Snterpellation die ndthigen Schritte gue Erfillung der 
Obligation vorgunehmen; ducd die Gewaͤhrung der Frift foll nur ver: 
mieden werden, daf nicht die Folgen des Verzuges von einer Zeit an 
beginnen, wo der Schuldner der Fnterpellation nod gar nidt hat Folge 
leiften koͤnnen oder wo ihm wenigſtens nichts zur Loft fallt, wenn er der 
ntecpellation nod nicht Folge geleiftet hat. Mach diefer Auffaſſung 
fann die Jnterpellation bisweilen jdon vor dem Ablaufe der dem Sdhuld- 
ner gu gewaͤhrenden Friſt Wirkungen haben. Zwar fann die Verpflid: 
tung gur Bablung von Zinfen, Fruͤchten u. ſ. w., infofern fie durch den 
Gintritt der Mora bedingt ift, immer erft mit Ablauf der Frift eintreten. 
Dagegen wird cine vor Ablauf dec Frift eingetretene Unmoͤglichkeit der 
Leiftung den Sdhuldner nidt von dec Haftung befccien, wenn er nidt 
hinreichend fruͤh die néthigen Anſtalten zur Erfuͤllung der Obligation 
traf und wenn das befdhddigente Ereignif ohne dieſe Verfaumnif den 
Gegenftand dec Obligation nicht betroffen hatte. Außerdem ift im 
Obigen vorausgefegt, daß der Schuldner verpflichtet ift, den Gegenftand 
der Obligation dem Gldubiger oder einem Vertreter deffelben gu uͤber⸗ 
bringen. Hatte der Glaubiger den Gegenftand der Obligation aus dem 
Gewahrfam des Sdhuldners abzuholen oder fic) gur Empfangnahme der 
Leiftung bei dem Schuldner eingufinden, fo fann von einem {pateren 
Anfange der Mora nicht die Mede fein, wenn nicht aud in diefem {pate- 
ten Zeitpunfte der Glaubiger die Anftalten zur Entgegennahme getroffen, 
alfo fid) in diefem Zeitpunkte wiedec bei dem Schuldner cingeftellt hat. 
Yn dem leGteren Falle wird jedod, fofern hier dem Schuldner eine 
maͤßige Frift su verftatten ift, diefe gewoͤhnlich von der Beit der Fallig- 
feit der Obligation und nidt von der Beit der Snterpellation an ju 
berechnen fein, indem vom Schuldner verlangt wird, daß er fofort nad 
Der Faͤlligkeit fic) gur Leiftung bereit made, fo daß er, wenn fid) dem: 
naͤchſt der Glaubiger meldet, diefelbe fofort beſchaffen Fann). Bisher 


78) Bel. L. 24. D. 8.4. L. 74. §. 2. D. 30. L. 108. D. 46. 3. 

79) Die alteren Schriftſteller verftatten meiftens bem Schuldner nod nad 
der Interpellation eine mafige Frift, ohne die eingelnen Falle gendgend gu unter: 
ſcheiden. Ginige feblen auc darin, daß fie die Größe des Zeitraums in Gemaͤß⸗ 
beit ber L. 21. %. 1. D. 13. 8. (wo eine Friſt von gehn Tagen alé modicum 
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mar nur von der unverſchuldeten Unmoͤglichkeit die Rede Gang anders 
geftaltet ſich die Sache, wenn die Unmoͤglichkeit eine vont Sdhulbner 
verſchuldete iff. Der Schuldner haftet in den Fallen’ einer’ verfdhuldeten 


Unmiglidfeit gang fo, als ob der Gegenftand eae 








leiftet werden Ednnte. Demzufolge ift angunehmen, daß die verſch 
Unmoͤglichkeit der Leiftung ebenfowenig den Schuldner von dem Bor: 
wurfe der Mora befreien fann, als die Unmoͤglichkelt welthe redilh 
nidt alé eine folche anerfannt wird. Dagegen (aft fid nicht anfühten, 
daß das rdmifche Meche Fein Intereſſe wegen verſpaͤteter Leiſtung eines 
Intereſſe verftattet habe. Die Kage geht in den Fallen eine 

deten Unmoͤglichkeit fortwabrend auf den urfprimgliden Ge 
der Obligation; der Schuldner, welder wegen einer verſchuldet , 
moͤglichkeit der Interpellation nicht Folge feiftet, hat ebenfo wie in den 
Fallen, wo er leiften fonnte, den Glaubiger in die Lage gu ver 
welder derfelbe gewefen ware, waͤre ihm zur Zeit der Fn 
urſpruͤngliche Gegenftand der Obligation geleiftet worden. D 
wird durch mebhrere Entſcheidungen der roͤmiſchen Juriſten e 
Aus dieſen ergiebt ſich, daß die verſchuldete Unmoͤglichkeit der Leiftu 
die Begruͤndung einer Mora nicht hindert. Es entſteht jedoch die Frage, 
ob dieſer Sag allgemein oder nur unter gewiſſen Beſchraͤnkungen 
Zunaͤchſt koͤnnte darauf Gewicht gelegt werden, daß im den Fallen) we 
in L. 45. D. 45. 1. und L. 24. D. 18. 4. entſchieden werden, de 
ſchuldete Gegenftand ungeadhtet der eingetretenen Unmoͤglichte 
Leiftung gue Beit dec Gntecpellation nod vorhanden war. —— 
Beſchraͤnkung iſt aber nicht gu rechtfertigen, weil die Freilaſſung 
geſchuldeten Sclaven in den Quellen durchaus —— 
ſchuldeten Sache betrachtet wird 8), und weil in Ld. DL 12 
durch einen Dolus des Schuldners herbeigeführten Unmoͤglichkeit dir 
Leiſtung ohne alle Beſchraͤnkung die Wirkung verſagt wird; den Eintritt 
der Mora gu verhindern. Ebenſowenig iſt das uͤber die ver 
Unmoͤglichkeit der Leiſtung Bemerkte auf die durch einen Dolus 8 
Schuldners herbeigefihrte Unmoͤglichkeit yu beſchraͤnken. Zwar 

fid) die beiden guerft angefithrten Stellen auf Faille; in wi ‘der 
















Stowe . De a 
tempus beftimmt wird) fir alle Fale genau gu beftimmen fuchen. Die An 
ber neueren Sdriftfteller hinſichtlich des im Tert erwähnten modicum tempo 
weichen von ben bon Mommſen vorgetragenen, bier angenommenen theilweiſt 
ab. Go nimmt Sintenis, prakt. gem. Civilredht Bd. 2, S. 202 an, daß der 
Ucbergang der Gefahr auf den Schuldner immer fogleid) erfolgt und daf aud 
die übrigen Folgen des Verguges, fofern dec Schuldner das modicum tempys 
nicht benugt, fogleid mit der Snterpellation eintreten. Aehnlicher Anſicht tt 
Madai S. 84 fig. Allein die Sonfequeng erfordert, daß man, wenn man dem 
Schuldner, wie died in einigen Killen geboten it, eine mäßige Frift gue Er: 
füllung verftattet, dann aud die Folgen des Verguges nicht ohne weiteres ſchon 
mit der Snterpellation eintreten lage. 
80)? Vgl. L. 8. D. 12. 4. L. 24. D. 18. 4. beſonders aber L. 45. D. 48.1. 
81) gl. L. 92. pr. L. 08. §. 8. D. 46. 3. 
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Schuldnet ſich felbft’ durch doloſes Benehmen in bie Lage verſetzt hat, 
nicht leiſten zu koͤnnen, und ebenſo erwaͤhnt auch die dritte Stelle nur 
den dolus malus. Wie aber die beiden erſten Stellen durchaus keinen 
Grund ju einem Schluſſe vom Gegentheile geben, da fie esi gar nicht bes 
fondets hervorheben, daß der Schuldner einen Dolus verfduldet habe, 
fo ift aud auf den in der dritten Stelle gebrauchten Ausdruck fein ent: 
‘fheidendes Gewicht ju legen. Aus inneren Griinden iſt aber die ers 
waͤhnte Beſchraͤnkung auf die durch Dolus herbeigefuͤhrte Unmoͤglichkeit 
der Leiſtung nicht zu rechtfertigen, da die aus der Unmoͤglichkeit der 
Leiſtung entlehnte Einrede zunaͤchſt gegen die Forderung ſelbſt geht und 
nur indirect zur Abwendung des Vorwurfes der Mora dient. Die 
Entſcheidung dev Frage, ob eine verſchuldete oder unverſchuldete Uns 
woͤglichkeit angunehmen fei, wird daher aud) in der hier fraglichen Be: 
ziehung davon abbingen miffen, welder Grad dec Culpa in dem in 
Frage ftehenden obligatoriſchen Verhaͤltniſſe gu leiftenift. Dies wird aud 
nicht blos dann gelten, wenn es fic) um eine dauernde Unmoͤglichkeit der 
Reiftung handett, fondern auc) dann, wenn der Schuldner zur Abwendung 
‘Des Borwurfes der Mora ſich auf eine zeitweilige, gue Beit der Klag- 
‘ethebung vielleicht {don beſeitigte Unmoͤglichkeit beruft. Das roͤmiſche 
Recht ‘hat ſich auf die bis jetzt dargeſtellten hauptſaͤchlichſten Klaſſen der 
Entſchuldigungsgruͤnde nicht beſchraͤnkt, ſondern iſt noch weiter gegangen, 
indem es aud) dann ‘eine Entſchuldigung zulaͤßt, wenn der Schuldner 
zwar ſofort erfuͤllen kann, aber die Leiſtung aufſchiebt, um durch Zu⸗ 
Jiehung von Zeugen oder auf andere Weiſe fic) den Beweis der Erfit- 
Tung zu fichern, welchen ev bei fofortiger Leiftung fic) nicht wuͤrde ſichern 
‘fénnen. Dod findet cin folches Vorgeben feine Beruͤckſichtigung, wenn 
(28 nur jum Bivede der Verzoͤgerung der Sache gefdieht 2). Es wird 
aber dieſer Entſchuldigungsgrund immer nur seinen kürzen Aufſchub 
xechtfertigen fénnen und ift deshalb praftifd) gwar weniger von Bedeu- 
tung, infofern aber dod) von Gewidht, als er ergiedt, in weldem grofen 
Umfange die rimifden Juriſten eine Entiduldigung gegen den Boe: 
wurf der Mora werftatteten. Nach den bisherigen Ausfuͤhrungen ſetzt 
das roͤmiſche Rect gum Cintritte einer Mora infolge der Fnterpellation 
voraus, erſtens, daß der Schuldner gewuft habe, daß er ſchuldig fei 
und daß feine Zoͤgerung rechtéwidrig fei oder daß ev ſich in dieſer Be— 
‘giebutig in einem nicht entſchuldbaren Ittthume befunden habes 3 we i⸗ 
tens, daß der Schuldner erfiillen fonnte oder, wenn er dies nidt fonnte, 
Die Unmoͤglichkeit cine foldye gewefen fei, weldye rechtlich nicht anecfannt 
wird, fei es wegen ihrer Befhhaffenheit oder wegen der Verſchuldung, 
wodurch fie herbeigefüͤhrt ift. Wer aber die Erfillung verzoͤgert, ob- 
fchon er erfiillen fann und obfdyon er weif, daß er durch feine 3dgerung 
Das Retht des Glaͤubigers verlege oder im legterer Beziehung in einem 
nicht entfhuldbaren Srethume ift, madt fic eines Dolus oder einer 
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82) L. 21. 22. D. 22. 4. 
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culpa lata ſchuldig. Nur in feltenen Ausnahmefallen trifft dies nidt 
su, und dann wird aud, wie die in dex letzten Note angefiheten Stellen 
ergeben, feine Mora angenommen. Hiernach ift angunehmen, daß die 
durch Fnterpellation begruͤndete Mora nad ihrem Wefen einen Dolus 
im weiteren Sinne des Wortes vorausfegt. Dabei iff nur gu beachten, 
daß die rechtlid) nidt anerkannte Unmoͤglichkeit dee Leiftung den Cintritt 
dec Mora nidt hindert. Dies ift aber, wenn auch die cdmifchen — 
riſten in dieſen Fallen den Ausdruck dolus nicht gebrauden, auf 
Beſtimmung des Weſens der Mora ohne Einfluß; dec Grund, warum 
in den gedadten Fallen, ungeachtet der Schuldner nicht Leiften Fann, 
eine Mora angenommen wird, liegt allein darin, daß das Rect Hier 
feine Unmoͤglichkeit der Seiftung anerfennt. Die Richtigkeit diefer von 
Mommifen anfgefteltten Anſicht wird aud durch mande 
Seugniffe beftatigt; zunaͤchſt durch den Ausſpruch Fulian’s in 
D. 50. 17. dag derjenige, welder ohne Dolus auf cine gerichtliche 
ſcheidung provocirt, fid) feiner Mora ſchuldig mache; ferner 
daß die in L. 21. D. 22.,1. angefuͤhrten Entſchuldigungsgruͤnde nm 
L, 22. D..eod. nur dann Perikfidhtiguug finden follen, ,,si modo i 
ipsam non fraudandi causa simuletur.* Endlich ſpricht fire diele 
Anſicht der Umftand, daß die Mora in den Quellen wiederholt 
frustratio genannt twird®3); indem das Wort frustrari recht 
das frivole Hinhalten des Glaubigers begeidnet #4). Dennod 
in neuerer Beit Manche behauptet, daf die Mora keine 
vorausfege 5). Sie berufen ſich theils darauf, dap die Mora 
Quuellen als befonderes Gnftitut neben der Culpa behandelt wird, 
darauf, dag die fiir die Mora hdufig gewaͤhlte Bezeichnung; pera 
stat, quo minus etc. nidt auf eine Verſchuldung hindente, theilé 
auf einzelne Entſcheidungen der Quellen. Der erfte Grund wird durd 
baé oben unter 2. Erwaͤhnte widerlegt; die Trennung des 

ber Mora von der Culpa erflact fic) leicht und natuͤrlich, obne daß man 
jut Annahme der eben bemerften Anſicht gendthigt éft. Die Beye: — 
nung: per aliquem stat, quo minus etc. wird nun gwar allerdings ſeht 
hdufig gebraudt, um die Mora gu bezeichnen, und fie braude nidt 
nothwendig auf eine Verſchuldung bezogen gu werden; es liegt aber am 
naͤchſten, diefe Worte auf Unterlaffungen gu beziehen, welche ſich der’ 
fon, um twelde es fid) handelt, zurechnen laſſen, alfo, infofern fie vor 
Schuldner gebraucht werden, fie auf eine Verſchuldung gu begieben. 
Dale ** hat auch den roͤmiſchen Juriſten am naͤchſten gelegen, 


— —— 


83) L. 37. D. 17. 1. L. 3. 8. 4. D. 22.4. L. 89. §. 4. D. 38. 2. LL. 
§. 20. D. 36.4. Boal. aud L. 19. D. 43. 16. 
84) S. L. 24.25. D. 4.6. L. 78. pr. D. 3.3. L. 2. §. 27. D. 38. 17. 
85) Glad, Eri. der Pand. Bd. 8, S. 426. Pudta, Pandekten §. 269. 
Sintenis, Givitredt Bd. 2, §. 93, R 50. Die Mora im techniſchen Sinne 
feet nad ber Anſicht diefer Schriftftetter nut voraus, daß bie Ynterpellation ge 
hoͤrig geſchehen und daß keine gefeglidhe Excuſation begründet fei. 
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ſich namentlich daraus ergiebt, daß die Worte: per te non stat, 
bei Leiſtungen, welche einen perſoͤnlichen Chatakter haben, 
werden, wenn zwar ein in der Perſon des Schuldners ein⸗ 
tenes Hinderniß der Erfuͤllung entgegenſteht diefes Hinderniß aber 
em ldner nicht zugerechnet werden fann 86), Die gedachten Worte 
find alfo nicht geeignet, Bweifel gegen die aufgeſtellte Anſicht gu ers 
ween. Endlich find die einzelnen Entſcheidungen, auf welche man ſich 
berufen hat, nicht beweifend. Es iſt daher daran feſtzuhaiten, daß die 
urd Snterpellation begrimbdete Mora nad ihrem Wefen eine Verſchul⸗ 
ung. des Schuldners vorausfegt. Dieſe Anficht war bisher die herr: 
—— get a 8 aud) nod) jest viele Anhdnger®7).— 
5) Ausnahmeweife Begrindung der Mora ves 
Shuldners ohne Fnterpellatton. DieBegrindung der Mora 
urd) Snterpellation bildet die Regel; bod) bedacf es nidjt in allen 
Faller jum Gintritte einer Mora des Schuldners einer Interpellation. 
Die ohne vorhergehende Fnterpellation eintretende Mora heift jetzt ge: 
voͤhnlich mora ex re, im Gegenfage der durch Gnterpellation begrinde- 
Mora, der mora ex persona. Die Ausdrücke feldft find quellen: 
naͤßig; doch wird der Ausdeu mora ex re in den Quellen nidt gary 
h det jeGt ihm beigelegten Bedeutung gebraudt. Durch den Ausdend: 
ora ex re oder in re, wird nur die Ynterpellation negitt; das Wort 
mora wird aber in diefer Verbindung nidt auf die Mora im tedhnifdjen 
Sinne beſchraͤnkt, ſondern aud auf einen folthen Verzug bezogen, welder 
war einzelne Nachtheile fir den Schuldner mit fid) fuͤhrt, aber fid 
Nhe als wahre Mora auffaſſen aft. So witd 3. B. dad Recht der 
inderjabrigen, von der Beit dev Faͤlligkeit ihrer Forderung an Zinfen 

qu fordern, aus einer mora ex re abgeleitet, obgleich hier keine wahre 
tmp saint werden fann. Bon den vielen bis in die neuere 
Beit aufgefuͤhtten Fallen, in welden es einer Ynterpellation zur Be⸗ 
ng der Moca nicht bedirfen follte, finden nur zwei inden Quellen 
ne ſichere Beftitigung, welche daher sunddft in Betradt gu ziehen find. 
‘Begrindung der Mora gegen abwefende Sduldwer. 
fte es zur Begrimbung der Mora in allen Fallem einer Ynter- 
pellation, fo koͤnnte ſich der Schuldner der nadhtheiligen Folgen der Mora 
durd Wahl eines anderen Wufenthaltsortes und Verheimlidung deffelben 
entziehen. Ferner koͤnnte der Schuldner, aud ohne Verheimlichung feines 
fufenthaltsortes, in vielen Fallen den Anfang der Mora hinausſchieben, 
‘indenter fid) am Erfuͤllungsorte nicht antreffen liefe. Sur Wowendung 
dieſer Uebelftdnde ift im roͤmiſchen Rechte in den Fallen der Abweſenheit 
| Schuldnecs die Begriindung einer Mora ohne Fnterpellation zu— 
gelaſſen ®*), Die befonderen Bedingungen diefer Mora werden nicht 
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86) L. 5. pr. D. 12. 4. L. 45. pr. D. 38.4. L. 1. 8. 12. D. 80. 43. 
87) 8. B. Ratjen, de mora§. 2. Madai §.2. Wolff §. 20. Bans 
gerow, eitfaden Bd. 3, §. 588, Anm. 1. 

88) Dies ergeben folgende Stellen: L. 23. §. 1. D. 22,4. L. 2. 0.22.2. 
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angefiihrt; dod) laſſen fid) aud den fonftigen Reg . 
folgende Grundfige entnehmen: aa) Voraus zuſetzen —— 
net an dem Erfuͤllungsorte zur Erfuͤllungszeit nit ¢ 
ift, aud) dort einen Bevollmadhtigten nicht beftellt hat ide. 
interpellict werden koͤnnte. Selbſtverſtaͤndlich kann bier die A weſ 
des Schuldners von ſeinem Wohnorte nicht genuͤgen, da ſie 
darin ihren Grund haben koͤnnte, daß er am —— 
iſt. bb) Der Glaͤubiger muß den Willen gehabt.pebenis * 
zu interpelliren und nur durch die Abwefenheit des Sdhulde —9 
gehindert fein. Dieſer Wille allein genuͤgt aber 
innere Thatſache ſchwer erweislich. Deshalb iſt, wie 
nimmt, jum Beginn der Mora erforderlich, daß der Grd 
richt erflare, ex habe den Willen gehabt, den Schuldner guts 
‘und fei durch die Abwefenheit deffelben an der Ausfuͤhrung fe 
verhindert worden, ſowie dag eine gerichtliche Urtur 
rung aufgenommien werde. Jn diefer Weiſe ift der uͤblichen B 
der Morte gemaͤß dag ,,testatione complecti** in der. La D. D, 
gu_verftehen. Aud) ſpricht fir das erwaͤhnte Erforderniß die Maa 
der Mora des Glaͤubigers **). Manche verlangen: auf - Grunt yi 
Stelle %) auferdem noch ein, nad vorgdngiger Unterfuc rr 
ju erlaſſendes richterliches Decret, wodurd dec Sautbner fb oͤrm 
Verzug erklaͤrt werde N. Dagegen ijt mit Mommie Det 
bemerfen. In der L. 2. D. 22. 2. wird ausdruͤcklich g 
bas ,,testatione complecti** die petitio, d. §. die Snserge 
Ehenfo gefhieht mit Bezug auf die Mota des, Bidubigers be 
niffes eines richterlichen Decretes zut Begriindung der D 
einer Abwefenheit des Glaubigers keine Erwaͤhnung * 
wuͤrde eine Beſtimmung, welche den Eintritt von diefer L 
abhaͤngig madte, dem Glaubiger einen in vielen Fallen nicht fo 
subringenden Beweis aufeclegen und fo den Anfang der Mor 
mal {anger hinausfdhieben, und gwar ohne allen Nugen; da do 
Unterſuchung, ob wirklid) ſaͤmmtliche Vorausfegungen: ber Me 
gelegen haben, in dem uͤber die Schuldſache felbft gu fuͤhren 
ſtreite dadurch nicht vermieden wuͤrde. Hiernach ift die * 
D. 22. 1. nicht auf ein zur Begruͤndung der Mora erforderliches ric 
liches Decret gu beziehen; vielmehr beziehen ſich die We 
solet nut darauf, daß das Gericht, welches uͤber die Se 
qu entſcheiden hat, in dem in Frage ftehenden Falle auf bie $ 
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89) Gel. L. 6. fn, C. IV. 32.: ... absente vero creditrice praesidem super 
lioc —** dehueras. wie 
L. 23. §. 4. D. 22. 1.: Aliquando etiam in re moram ease decerni solet, 
si * * extat, qui conveniatur. 
* 3. B. Madai, Mora S. 177 fig. iain J Givilredt Bb. 3, 
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92) Siehe die in Note 89 angeführte Stelle, 
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Mora erfennen fann, ohne daß eine Gnterpellation erfolgt ift. ec) End: 
lid) miffen aud) die fubjectiven Borausfegungen der Mora vorhanden 
fein, indem die bisherigen Umftande nur die Fnterpellation vertreren 
fénnen. Sn diefer Beziehung ift namentlich ecforderlid, daß dec Schuld: 
nev das Dafein der Verpflidtang und die Falligfeit derfelben gewußt 
oder fid) diesfalls in einem nidt entſchuldbaren Frethum befunden hat; 
ferner, infofern dec Erfillungsort der Obligation nicht identiſch mit dem 
Wohnorte des Schuldners ift, daß er infolge der Uchereinéunft oder der 
fonft vorliegenden Umſtaͤnde eine geniigende Beranlaffung hatte, am 
Erfuͤllungsorte felbft anwefend gu fein oder dort durch Beſtellung eines 
Bevollmadtigten fir die Erfuͤllung gu forgen; endlid) daß es dem 
Schuldner aud moͤglich war, am Erfillungsorte in Perſon anwefend 
ju fein oder einen Vertreter gu beftellen. Das Legtere wird wenigftens 
indirect burd L. 23. pr. D. 22. 4. beftdtigt. Allerdings find die Worte 
diefer Stelle zunaͤchſt auf Faille gu begiehen, wo eine Ynterpellation 
(Meittheitung der Klage) bereits erfolgt war; die Stelle kann jedod, da 
im §. 4 deefelben von der Begriindung der Mora gegen Abmwefende die 
Rede ift, fuͤglich zugleich fuͤr unſeren Fall benugt werden %). b) Be: 
geindung dec Mora turd Delict. Jn den Fallen, in welden 
der Schuldner durd) ein Delict zur Reftitution des Gegenftandes, auf 
welchen das. Delict fid) bezog, verpflicdhtet iſt, entfteht gugleid mit der 
auf die Meftitution geridteten Obligation eine Mora, ohne daß cine 
Jnterpellation ndthig ift. Der am meiften in den Quellen befprocene 
Fall iſt der des furtum. Es wird naͤmlich zur Motivirung der Ver— 
pflichtung des fur zur Erftattung des Beitinterefje wiederholt aus: 
gefprodjen, daß derfelbe von dem Augenblide der Begehung des Delictes 
an fortwahrend in Mora fei). Cine ſolche durch Delict begruͤndete 
Mora wird anerfannt fiir alle Falle des furtum, aud fir diejenigen, 
welche nicht unter den heutigen Begriff des Diebſtahles fallen ), ferner 
aud) fit die im roͤmiſchen Rechte befonders hervorgehobenen Falle, 3. B. 
den abigeatus 9%), endlid) aud) fir die Falle der actio rerum amota- 
rum 97). Auch begriindet der Raub ohne Bweifel eine Mora, da aud 


— — 





93) Den Worten nad kann L. 23. §. 1. D. 22. 1., welche im Obigen nur 
auf bie Begrindung einer Mora gegen abwefende Schuldner begogen worden ift, 
allerdings aud auf andere Falle begogen werden, z. B. auf den Fall, wenn der 
Schuldner wahnfinnig iff und feinen Gurator hat, oder wenn er geftorbrn und 
die Erbfchaft nod nicht angetreten ift, weil fic auch bier fagen 146t: non extat, 
qui conveniatur. Dennod ift in diefen Fallen an dem Erforderniffe der Inter⸗ 
pellation feftgubalten, wie fid) namentlid aus L. 3. §. 20. D.36. 4. flar ergiebt; 
der Glaubiger muß gur Begriindung ber Mora die Beftellung eines Gurators 
des Wabhnfinnigen beantragen u. f. w. 

94) L. 8. §. 1. L. 20. D. 13. 4.: videtur, qui primo invito domino rem 
contrectaverit, semper in restituenda ea, quam nec debuit auferre, moram facere, 

95) Bel. L. 16. D. 13.4. L. 4. §. 28. D. 16. 3. 

96) L. 7. C. IV. 7. 

97) L. 17. §. 2. L. 29. D. 28, 2. 
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hier die Diebſtahlsklagen zulaͤſſig waren). Bei den Klagen, welche 
als eigentliche Delietsklagen aufgefaft wurden, bedurfte es dee Annahme 
einer Mora nicht. Dennod übertrug man diefe von dev condictio fur- 
liva aud) auf die Fille, in welchen der Beſitz eines Gegenſtandes durch 
vis, fel es durch unmittelbare Anwendung koͤrperlicher Gewalt oder durch 
Drohungen, erlangt ift. So heißt es mit Bezug auf das interdictum 
de vi, dec Dejicient hafte ebenfo wie der fur %), und es wird zur Moti: 
virung dieſes Gages bemecft:- ubi enim quis deiecit, per eum stetisse 
videtur, quo minus restitueret!%), Ebenſo mucde eine Diora moh! 
aug in den Fallen der actio quod metus causa angenomment), Bat 
von dem Diebe und demjenigen gilt, welder fid) mit Gewalt inden 
Befig fremder Sachen gefegt hat, ift aber nice auf jeden malae fide: 
possessor auszudehnen. Die Mora ift die Verzoͤgerung einer ſchuldigen 
Leiftung; fie fest alſo nothwendig ein obligatorifches Verhaͤltniß voraus 
welches jedody zwiſchen dem Cigenthimer und dem unredlichen Befiger 
nicht befteht, aufer wenn diefer durch ein Delict den Beſitz ertang: 
hati), Dagegen wird der unredliche Beſitzer duech die Litisconteftation 
in Verzug verfegt. Es sft dies aber feine Ausnahme vom der Regel; 
vielmebe find in dem erwaͤhnten Falle alle Vorausfegungen fie die regel: 
mafige Begrindung der Mora vorhanden: ein obligatoriſches Verhalt 
nif, welches eben durch die Litisconteftation begrindet wird, eine Jatet 
pellation, welde in der Cinleitung des Rechtsſtreites liegt, umd eine 
doloſe rechtéwidrige Bergigerung dec Leiftung. Die Annahme int 
Mora erklaͤrt aud, warum der unredliche Befiser nad) der Litiscontefta: 
tion ftrenger baftet, alé vor derfelben, und warum feine Haftung nad 
ber Litisconteftation ftcenger ift, als die Haftung des redlichen Befigers 
nad) diefem Zeitpunkte 193), Heutzutage treten die materiellen Bir 


— — — 
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98) Bol. L. 1. D. 47. 8. Pr. Inst. IV. 2. S. auch L. 9. C. VI. 2. 

99) L.4.§.34.D. 43. 16. Bgl. aud L.4. C. de his, quae vi (IL 19, (20.) 

100) L. 4. §. 35. D. 43. 16. 

101) Dafür fpric&t die Analogie des interdictam de vi. 

102) Bgl. Mada §. 29, welder jedoch S. 187 mit unrecht in ber L. 2. 
S. 2. D. 8.3. die indirecte Anerfennung einer Mora findet und gur Rechtfertiauns 

dieſer Behauptung dic invasio hereditatis, auf welche die angeführte Stelle fid 

bezieht, alé ein Delict auffaßt. Bgl. darüber Gavigny, Syft. ves heut. rim. 

Rechtes Bd. 6, S. 90 fig., 108. 

103) Giehe befonders L. 36. §. 3. L. 40. pr. D. 5. 3. Rad ber legtertn 
Stelle befreit ber nach der Litisconteftation erfolgte Untergang der in Anſprad 
genommenen Gade den unredliden Befiger nidt von feiner Haftung, wenn det 
Kläger durd einen Verkauf der Gache den Verluft von fic) hatte abmenden 
finnen, waͤhrend dies nach derfelben Stelle nicht für den redlichen Befiger gill. 
Aud ift die Haftung des unredlichen Beſitzers nicht fo ftreng, wenn der Vater 
gang vor bem Rechtéftreite erfolgt; vielmehr befeeit den praedo, welcher dolor 
Weife ſich der Erbſchaftsſachen entdufert hat, naw L. 36. §. 3. D. B. 3. det 
vorher erfolgte Untergang der Sachen, vorausgefegt, dag dieſer Untergang nid 
alé Folge der dolofen Verauferung angefehen werden fann; er giebt in dieſen 
Galle nur die Bereiderung heraus. Cine andere Berfdiedenheit zeigt fid i 
Anfehung der Verpflidtung zur Erftattung bev Früchte. — Aus L. 20. §. 11. 
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fungen der Litisconteftation mit der Snfinuation dee Klagſchrift ein, 
und deswegen miffen die Folgen der Mora im heutigen Mechte ſchon 
mit bem legteren Zeitpunkte far den uncedliden Befiger eintreten 1%). 
ct) Begrindung der Mora bei betagten Obligationen 
(dies interpellat pro homine). aa) Roͤmiſches Ret. Widhtiger 
alé bie unter a. und b. erwaͤhnten Ausnahmen von bem Erforderniſſe 
der Ynterpellation ift die Ausnahme, welche hinfidtlid folder Forde: 
rungen, denen ein beftimmter Erfillungstermin beigefizgt ift, von febr 
Bielen behauptet wird. Fie diefe Forderungen foll die Megel: dies 
interpellat pro homine, gelten, welder Regel die Bedeutung beigelegt 
mird, daß der Ablauf des dies dieſelben Wirfungen haben foll, wie die 
Interpellation, daß alfo hier eine Interpellation nide noͤthig ift, damit 
fofort mit dem Ablaufe ber beſtimmten Erfuͤllungszeit cine: Mora des 
Schuldneré eintecten tonne. Die erwaͤhnte Megel hat bis vor kurzer 
Zeit, namentlid in Teutſchland, allgemeine Anerfennung gefunden; — 
rrft in dee neueſten Beit haben mehrere Schriftſteller die Richtigkeit dec: 
felben lebhaft angegriffen; ber daruͤber echobene Streit ift nod immer 
nicht zum Abſchluſſe gelangt 100). Die Gade ift allerdings zweifelhaft 
Man wird mit Mommſen jwifhen dem roͤm iſchen und dem heu⸗ 
tigen Rechte unterfheiden muͤſſenz nach dem erſteren iſt die Regel 
aicht begruͤndet, wohl aber nach der letzteren. Es iſt zuvoͤrderſt das 
roͤmiſche Recht zu betrachten, und hierbei handelt es ſich nicht ſowohl 
um Aufſtellung neuer Gruͤnde, als um eine Pruͤfung der von verſchie⸗ 
denen Seiten bereits angefuͤhrten Gruͤnde. Es iſt zuvoͤrderſt auf die 
allgemeinen Gruͤnde, welche aus der rechtlichen Natur des dies und der 
— ———— der Interpellation entnommen ſind, einzugehen; —— ſind 


LL. 28. §. 7.0 D. 5. 3. iſt von Vielen abgeleitet worden, daß der redliche Beſitzer 
ourch die Litisconteſtation in boͤſen Glauben verſetzt werbe. Bel. dagegen Sas 
pigny aa. O. S. 85 fly. Derfelbe hat aud (S. 177 flg.) bewiefen, daß fir 
sen redlichen Befiger eine Mora erft burch den arbitratus iudicis (den Reftitutionss 
refebl) entftand, wodurch ibm die bona fides nothwendig entgogen wurde. Dars 
ruf bezieht fid) L. 15. F. 3. D. 6. 1. Siehe Gavigny a. a. D. S. 177 fig. 
Wächter, Erörter. Heft3,S. 133, RN. 98a. Dod trat diefe Mora nicht immer 
anmittelbar mit dem arbitratus ein, wenn dem Beklagten begriindete Entſchul⸗ 
»igungsgründe guftanden; vgl.'§. 2. Inst. IV. 17, Eine Auénahme von der 
Regel, dab eine Ynterpellation gur Begründung der Mora ndthig fei, lag in der 
Mnnabme einer Mora fiir diefen Fall ebenfowenig, wie in der Annahme, daß fic 
yen unredlichen Befiger mit der Litisconteftation die Wirtungen bet Mora eins 
‘reten. Heutzutage fann fiir den redlidhen Befiger erſt mit dem Endurtheil die 
Mora beginnen, da wir im. heutigen Proceßverfahren den Unterſchied zwiſchen 
irbitratus judicis und condemnatio nicht fennen. 

104) Gavigny a. a, D. S. 278, 279. 

105) Die eget ift ausfahrlider angefodhten worden von Neuſtetel, tm 
Archiv f. civil. Praxis Bb. V, S. 224 flg. Schroͤter, in der Seitfdhr. f. Civile. 
a. Proc, Bd. IV, G. 100—200. Bd. Vil, S. 84 fig. Wolff, Mora §.27—2Y, 
Bertheidigt * dieſelbe Thibaut, im Archiv f. civil. Praxis Bd. Vi, S. 48 fig. 
Bo. XVI, S. 182 fig. Madai, Mora §, 16-24. BWangerow, Leitfaden 
Bo. 3 * 588, Anm. 2, 
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bie hauptſaͤchlicheren der fie und wider die Regel angefahcten Stellen 
ju betrachten. Die Gegner der Regel berufen fidy auf dem Sage diei 
adiectio.pro reo est, non pro stipulatore, eim Gag, welcher fic in meh⸗ 
reven) Stellen’ ausgefproden findet 1%). Sie. bemerfen ndmlidyy 6 
wiirde Der civiliſtiſchen Conſequenz zuwider fein, wenn der Schuldnet 
durch cine Thatfache, welche nuc feinen Vortheil bezwecke in eine Menge 
Madtheile verwicelt wirde. Bei naberer Betrachtung der Stellen, auf 
welche man fic) beruft, erfdeinen diefelben nicht geeignet, —— 
Geundlage fie eine ſolche Schlußfolgetung ju dienen. 
bare Folge dec Beifiigung des dies ift allerdings eine dem 

guinftige, indem der Glaubiger nicht fofort die Erfuͤllung — 
und mit ſpecieller Beziehung auf dieſe Folge wird in den 

Stellen der Sag, daß die Beifügung des dies den Vortheil 
nets, nidjt des Glaubigers begwede, ausgefprodjen. Hieraus 
nicht, daß die Beifuͤgung des dies einzig und allein eine Bedeutung gu 
Gunſten des Schuldners hat. Der eciviliſtiſchen — 
nicht zuwider, wenn der Schuldner dafiir, daß ihm der Vottheil 
Erfuͤllungsfriſt gewaͤhrt iſt, nun aud) defto ſtrenger verpflichtet 
binnen dieſer Friſt die Leiſtung zu bewirken. Will man, dennoch die 
Stellen als Beweisſtellen gegen die Regel: dies interpellat pro” 
benugen, fo ift bem in denfelben ausgeſprochenen allgemeinen Sage 
Bedeutung deigulegen, welche weit aber die Folge der Beifügung des 
dies hinauégeht, mit Besiehung auf welche derfelbe ausgefproden 
Bedenklich aber ijt es, ſolche allgemeine Sage ju urgiren.  Ueberdies 
iff dec Umftand, daf nad mehreren Stellen im Falle der phere 
einer betagten Obligation die Sddgung nad) dem fir die 

beftimmten Tage erfolgen ſoll 107), wohl geeignet, Zweifel gegen die — 
gemeine und unbedingte Geltung des in Frage ſtehenden Satzes gu et: 
regen. Ferner fann man fid) gegem die Regel nicht darauf berufen, 
daß die betagte Obligation mit dem Ablaufe des dies eine unbetagt 
werde und daß in der unterlaffenen Ynterpellation nothwendig — 
eine ſtillſchweigende Prolongation der Zahlung liege. Dieſe Stün 
fallen iw der That mit dem zuerſt angefüͤhrten zuſammen. Denn nur 
dann, wenn die Beifiigung des dies nur eine Bedeutung gu Gunſten 
des Sdutdniers hat, (abe fic) fagen, daG der Ablauf des dies keine andert 
Wirkung hat, als daß die bisher betagte Obligation in eine 
verwandelt wird und daß die Unterlaſſung der Interpellation 

eine ſtillſchweigende Prolongation enthaͤlt. Dem letzteren Satze iſt jedod 
zugleich cine ſelbſtſtaͤndige Bedeutung gegeben, indem man ſich auf das 
Recht des Precarium und dec Gachenmiethe berufen hat, in weldhen 
Verhaltniffen allerdings die Unterlaffung der Interpellation als eine 
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106) L. 41. §. 1. D. 48.4. L. 17. D. 80. 17. , 
107) 3. B. L. 22,D. 12.4. L. 4 D. 13. 2, r ee 
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ſtillſchweigende Prolongation aufgefaßt wird 108). Die Berufung auf 
bas Precarium iff aber unzulaͤſſig, weil daſſelbe Fein eigentlich obliga— 
toriſches Berhdltnif ift. Auch ift die tacita relocatio ein Inſtitut, aus 
weldem fid) offenbar keine allgemeineren Schluͤſſe sieben laffen. Sn 
gleicher Weife find aud) die aus der Bedeutung der Beifügung des dies 
und dec Snterpellation entlepnten Grinde, welche auf der anderen Seite 
zur Bertheibigung dec Regel: dies interpellat pro homine, angefubrt 
worden find, nicht beweiſend. Es iff gefagt worden: die unbetagte 
Obligation werde durch die Gnterpellation yu einer betagten, indem durd 
die Gnterpellation der Zablungstermin beſtimmt werde; werde alfo der 
dies nist alg ausreichend zur Beyritndung der Mora anerfannt, fo 
fonne aud die Snterpellation zur Begriindung der Mora nidt genigen. 
Dag aber durdy die Gnterpellation die Obligation gu einer betagten 
werde, ift unrichtig, infofern die Gnterpellation die Auffordecung zur 
fofortigen Erfuͤllung iſt. Der gedadte Sag [aft fic nur dann 
vertheidigen, wenn die Gnterpellation nicht auf eine fofortige Erfillung 
geht, fondern auf die Erfullung bis gu einem beftimmeen ſpaͤteren Ter— 
mine. Darüber aber, ob in dem legten Falle mit Ablauf dee beſtimm— 
ten Zeit cine Mora eintritt, enthalten die Quellen feine Entſcheidung, 
und würde aud der Aufforderung, eine bereits fallige Schuld bis zu 
einem beftimmten Tage gu erfillen, die Wirkung der Begruͤndung der 
Mora mit Ublauf diefes Tages beigelegt, ſo wuͤrde dod) daraus nod 
nidt folgen, daf aud die Beifuͤgung des dies diefe Wirkung Haden 
müſſe, da diefe an fid) alé eine eigentliche Mahnung nicht aufgefast 
werten Fann. Auferdem berufen fic) die Bertheidiger der Regel nament: 
lid) auf den bereits ermabnten Grundfag, dap die Schaͤtzung im Falle 
ber Nidhterfillung einer betagten Obligation nad der beftimmten Er— 
fuͤllungszeit fic) richtet, indem man dies als Folge der mit Dem Ablaufe 
bes dies eintretenden Mora betradhtete. Der Schluß von der fir die 
Schaͤtzung feftgefegten Zeit auf das Dafein eines Verzuges ift aber fein 
ficherer. Die Erdrterung uber die ermahnten allgemeinen Gruͤnde fuͤhrt 
nad bem eben Bemerften nice weiter. C8 ift daber auf die Entſchei— 
dungen des roͤmiſchen Rechtes cingugehen, in welchen man eine directe 
Beſtaͤtigung ober Widerlequng der Regel: dies interpeliat pro homine, - 
bat finden wollen, mit vorldufigem Abfdluffe der von Fuftinian 
felbft herruͤhrenden Gefege. Was zuerſt die fire die Megel angefiihrten 
Stellen betrifft, fo ift deren Zahl fehr bedeutend; die meiften derfelben 
fonnen jedod) hier Lbergangen werden, weil fie nur den Gag enthalten, 
Daf die fiir den Fall, wenn der Schuldner die Obligation nicht bis yu 
einer beftimmten Zeit erfuͤllt, vertragsmafig feſtgeſtellten nadtheiligen 
Folgen, z. B. die fiir diefen Fall bedungene Conventionalftrafe, fofort 
mit dem Ablaufe des dies verwirkt fein follen, wenn bis dabin nidt 


. 108) L. 4. §. 4. D. 43. 26. L. 43. 8. 44. L. 14. 1.19.2. L. 16. 
C. IV. 65. | 
XII, 56 
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erfuͤllt worden iſt. Zur Erklaͤrung dieſes Satzes bedarf es naͤmlich nicht 
der Annahme einer Moras derſelbe folgt vielmehr aus den Regeln üͤber 
bie Bedingungen, nad welchen guc Geltendmachung eines bedingten 
Verſprechens nur die Erfuͤllung der Bedingung erfordert wird), Nur 
zwei der in diefe Klaſſe gehdrigen Entſcheidungen find naber gu betrad: 
ten, weil es hinſichtlich ihrer nicht fo klar vorliegt, daß fie fid auf Fille 
det Hier in Frage flehenden Art bejiehen. Die erfte diefer Stellen (1.8. 
D. 2. 11.), welche fic) auf die praͤtoriſche Stipulation iudicio sisti be: 
sieht, handelt pon den Folgen dec Verſaͤumniß des beftimmeten Sermint, 
wobei dec Surift (Gajus) den Ausdeud: mora gebraucht. Es wurde 
aber bei den pratorifhen Stipulationen regelmafig fie ben Fall der 
Nichterfüllung ausdrücklich eine Conventionalftrafe oder das Sntereffe 
(quanti ea res erit), welches hier cine aͤhnliche Natur wie die Conben 
tionalftrafe hatte, ver{proden, War nun ein ſolches Verſprechen hingu- 
gefigt, fo beducfte es zur Einklagung des eventuell Berfprodenen 
feiner Mora im techniſchen Sinne; der Anfprud war unmittelbar durd 
die Erfidlung der Bedingung begriindet, und es hat nuc im einer 
bei den praͤtoriſchen Stipulationen am wenigften befcemdenden Billig: — 
feit feinen Grund, daß dem Promiffor eine Exception verftattet tmird, 
wenn er wenige Tage nadber erſchienen iff und dec Stipulator durd 
den Aufſchub feinen Nachtheil erlitten hat. Bei diejer Auslegung if 
das Wort mora, welches in diefer Stelle vorfomme, nicht auf eime Mora 
im techniſchen Sinne gu begiehen; die Richtigkeit dex gedachten Wns: 
legung ergiedt fic) aber namentlid) aus der gleid) zu erwaͤhnenden Stelle, 
deren Entfdheidung mit der eben erwaͤhnten uͤbereinſtimmt und fic nur 
aus den Regeln uͤber die Bedingungen erklaͤten laͤßt. Die zweite Stelle 
(L. 135. §. 2. D. 45. 4.) enthdlt, ebenfo wie die vorige, die Entſchei 
dung eines beftimmten Falles; nur wird die hier gu Grunde Liegend: 
Obligation naͤher beſchrieben. Seja, welche im Auftcage des Pitius 
Garten gefauft hat, ſchließt mit demfelben eine Stipulation ab, in deren 
Gemafheit fie das Cigenthum der Garten an Titius gu kbertragen ver 
ſpricht, wenn fie das gange Raufgeld nebdft Zinfen von ihm erhalten Hat; 
darauf wird in continenti vereinbart, daß Titius bie gum 1. April die 
ganze Zahlung leiften und die Garten empfangen foll. Titius begablt 
nur einen Theil des Kaufgeldes vor dem beftimmten Termine; dew 
ibrigen Theil deffelben mit den Binfen bietet er aber erft fpater der 
Seja an und diefe verweigert jegt die Annahme. Die Frage ift, ob 
Vitius, wenn ec fortwahrend zut Zahlung des Meftes bereit ift, aus der 
oben gedadten Stipulation auf Herausgabe der Garten flagen könne 
Dieſe Frage wird bejaht unter der Vorausfegung, daß dad Anbieten des 
Reftes bald nad) dem 1. April erfolgt iſt und daß Seja kein Intereſſe 


109) Dies erfennen auch die Queilen an; f. 4. B. L. 8. D. 48. 1. L. 12. 
D. 22.1. S. Sdhrbter, im der Zettfchr. f. Stoilt. u. Proc. Bd. 1V, S. 167 fig. 
Wolff, Mora §. 2, 
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barat hatte, die Zahlung fruͤhet erhalten zu haben (nec mulieris quid- 
quam propter eam moram interesset), Die Bedeutung diefer Ent: 
—* fitt unfere Frage haͤngt davon ab, wie die zwiſchen Titlus 
und der Seja abgeſchloſſene Stipulation gu denfen fei. Mad den Anz 
2 erſcheint das auf Herausgabe der Gaͤrten gerichtete Ver— 
prechen der Seſa als bedingt durch die Zahlung des Kaufgeldes mit den 

inſen (culm pretium omne cum usuris ab eo recepisset); auch ift es 
nicht denkbat, daß die in continenti beigefiigte Uebereinkunft, die aller: 
dings Hit bedingt gefaßt iff, etwas anderes als die Beftimmung des 
Termines dezweckt Haden follte. Geht man davon aus, fo war Seja, 
ba Tittus nide zur beftimmten Beit gezahlt hatte, nad ftrengem Rechte 
fiberhaupe nist sur Herausgabe der Garten verpflidhtet, weil die Bes 
binging, unter welder fie bie Herausgabe verſprochen hatte, nicht erfüllt 
War. Aus Billigéeit machte man jedod hier, wie in dem Falle der 
dotigen Stelle, cine Ausnahme und lief demgemaͤß die actio ex stipulatu 
su, wenn der Verzug nur von kurzer Dauer gewefen war und die Seja 
¢in Intereſſe an der ſtrengen Einhaltung des Termines hatte. Es lage 
ch alfo, wenn diefe Auslegung richtig ift, die erwaͤhnte Stelle auf eine 
ora im techniſchen Sinne nidjt begiehen. Die Richtigkeit derfelben 
fF aber erweistid). Ware naͤmlich die Stipulation feine bedingte gee 
efen, fo hatte die Entſcheidung, wenn aud mit dem Ablaufe des dies 
eine wahte Mora fir den Titius eingetreten ware, nicht davon abhaͤngig 
gemacht werden koönnen, ob das Anbieten des Meftes des Kaufgeldes 
Futze oder Large Beit nod dem 1. April ecfolgt ware; es waͤre ferner, 


wenigſtens ber Regel nad, aud) dann die actio ex stipulatu gugulaffen 


ewefen, wenn Seja durdy den Verzug einen Schaden erlitten hatte, 
hd nut darauf hatte es anfommen koͤnnen, ob Titius neben dem Reſte 
Des Kaufgeldes aud) das Intereſſe wegen der verlpdteten Leiſtung 
vollſtaͤndig offerict hatte. Darauf wird aber in der Stelle feine Mid: 
ſicht genommen, vielmehr, wenn durd den Verzug ein Sdhade entftan: 
Ben iff, die actio ex stipulatu ſchlechthin verſagt. Es koͤnnte nur auf: 
fatter, dag iberhaupt in dem gedachten Falle die actio ex stipulatu unter 
Umftinden verftattet wurde; es iff jedod Hier gu berückſichtigen, daß 
Bie roͤmiſchen Suciften guch bei den freiwilligen Stipulationen fic) immer 
meht bon dem ftarren Feſthalten am Buchſtaben des Vertrages durch 
Beruckſichtigung des Witlens der Gontrahenten bei dec Auslegung los 
madten. Noch fommen folgende andere Stellen in Betracht. In der 
einen Stelle 11%) wird gefagt, daß der Promiffor nicht hafte, wenn der 
Sclave, welder an einem beftimmten Tage geleiftet werden follte, vor 
Biefem Tage ſterbe. Der aus diefer Stelle entlepnte Beweis berubt 
bids auf einem argumentum a contrario. Daraus, daß die Haftung 
des Promiſſors fire den Fall des vor dem beſtimmten Erfuͤllungstermine 
erfolgten Zodes des Sclaven geleugnet wird, foll folgen, daf der 


410) L. 33. D. 48. 4. 
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Schuldner, wenn der Sclave ſpaͤter fticbe, nicht befreit wird; das Legtere 
foll dann wieder eine Folge dec mit dem Ablaufe des dies — 
Mora fein. Yn der That iſt aber das erwaͤhnte argumentum a con 
nidt fider; aud) dann, wenn man die Megel: dies interpellat 
homine, nicht anninime, ergiebt fid) ein voͤllig pafjender Gegenfag in 
folgender Weife. Wahrend der vor dem Erfuͤllungstermine (durch cas 
erfolgte Tod des Sclaven den Promiſſor immer befreit, hat der mi 
dem Ablaufe des dies erfolgte Tod nuc unter dec Borausfegung diele 
Folge, daß nicht inzwiſchen durch Yntecpellation eine Mora begrin 
ift. Sin einer gweiten Stelle '11) wird dem Kaufer, wenn der 
nicht zur verabredeten Zeit die Sade uͤbergeben hat, die actio emti auf 
das Intereſſe, welches der Kaufer an der Cinhaltung der verabre 
Erfuͤllungszeit hatte, veeltattet. Es wird hier nidjt gefagt, * 
Schuldner durch die Nichtbeachtung der verabredeten Ecfüllungszeit 
einer Mora ſchuldig gemacht habe; man ſchließt dies daraus, daß ec 
verpflidhtet erflart wird, bem Glaubiger das Intereſſe gu leiften, x 
dieſer an der Cinhaltung der beftimmten Lieferungsgeit hatte. — 
Schluß ift aber nicht ſicher; die Entſcheidung laͤßt fid naͤmlich ant 
leidyt ohne die Annahme einer Mora erfldren, indem man einen Fall gu 
Grunde legt, wo die Leiftung dem Bertrage jufolge nur gu der 
ftimmten Zeit erfolgen fonnte, der Eintritt einer Mora alfo ausgeſchloſſen 
war (vgl. oben unter 3). Dieſe Annahme iſt auch nicht "Sie ane 
da die Entſcheidung in der fraglichen Stelle nicht (wenigftens nicht 
druͤcklich) auf eine Mora begrimdet wird, und tberdies das Gef 
auf weldhes die Entſcheidung fic) begieht, ein folded iff, welches 
hdufig in der angegebenen Weife eingegangen wied, In einer d Hs 
Stelle 12) wird gefagt: Si fundum certa die praestari stipuler, ety 
promissorem stelterit, quo minus ea die praestelur: consecuturum 
quanti mea intersit, moram factam non esse. Die BVertheidiger d 
Regel: dies interpellat pro homine, legen auf diefe Stelle viel Gew 
Daraus naͤmlich, daß Ulpian in dieſer Stelle den Aniprud aan 
bigerS auf quanti interest, moram factam non esse, davon abhaͤngig 
macht, daß der Schuldner die Obligation nicht an dem beſtir 
Leiſtungstage (ea die) erfüllt habe, folgern fie, daß dee Juriſt fofort 
mit dem Ablaufe des gedadhten Tages eine Dora angenommen babe 
und dag er eine Snterpellation nide fie nothwendig, gehalten 
fornne, weil diefe immer erft nad dem Ablaufe des dies geſchehen — 
bas Erforderniß der Interpellation alſo den Eintritt der Mora a 
wendig bis uͤber den Ablauf des dies hinaus hatte verſchieben mi 
Man mus die Midtigfeit diefer Auslegung und der fid) daran * 
den Deduction zugeben, wenn der Juriſt wirklich in dem Sage: per 
promissorem steterit, quo minus ea die praestelur, den Danpinaaeran 


— — 


111) L. 10. c. IV. 49. 
412) L. 144. D. 45. 4. 
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auf die Worte: ea die hat legen wollen. Daß er dies aber gewollt habe, 
iſt zweifelhaft. Cr konnte ebenſowohl durch die Worte: per promisso- 
rem steterit, quo minus ea die praestetur, nur die ſchuldvolle Verzoͤge— 
tung der Leiftung im allgemeinen als Bedingung fic den Anfprud auf 
bas Beitintereffe auffteilen wollen, obne dag er beabfidtigt hat, zugleich 
den Tag des Anfanges der Mora gu bezeichnen oder uͤberhaupt uͤber die 
PWorausfegungen dec Mora fid) yu dufern. Dann wirden die gedadten 
Worte gleidbedeutend fein mit bem, was Africanus an einer anderen 
Stelle 113) dutch die Worte: per promissorem steterit, quo minus sua 
die solveret, ausdruͤckt 14), Die legtere Auslegung ſetzt freilid) voraus, 
daß Ulpian fic) nidt gang genau ausgedrückt hat, indem, wenn es 
einer Sntervellation bedurfte, nidt der verabredete Leiftungstermin, auf 
welchen die Worte: ea die hinweifen, fondern nuc der Tag der Inter— 
pellation als der entſcheidende anzuſehen war. Auf der anderen Seite 
fommt aber in. Betracht, daß die L. 114. D. cit. von der Leiftung einer 
unbewegliden Sache handelt und dag, ſelbſt wenn man die Regel: dies 
interpellat, annimmt, in diefem Salle die Annahme einer Mora mit 
Ablauf bes dies ohne weiteres fic) nicht redtfertigen (aft, menn man 
nidt von den fonftigen allgemeinen Borausfesungen der Mora in einer 
Weiſe abfehen will, wie es die rdmifchen Juriſten, felbft wen. fie die 
gedachte Megel angenommen baben follten, gewif nice gethan haben. 
Die bisher betradteten Stellen Ednnen alfo eine fefte Uebergeugung von 
dec Richtigkeit der Megel: dics interpellat pro homine, nicht begriinden. 
Auf der anderen Seite find aber auch die gegen die Regel angeführten 
Stellen gréftentheils gu deren Widerlegung nicht geeignet. Einige 
derfelben muͤſſen ſchon deshalb aufer Betracht bleiben, weil nicht vor: 
liegt, daß fie von betagten Anſpruͤchen handeln. Es gilt dies 3. B. von 
L. 26. §. 1. L. 53. §. 1. D. 40. 5. Man folgert aus diefen Stellen, 
daß der Ahlauf des dies als folcher regelmaͤßig Feine Mora begruͤnden 
fénne, weil nur ausnahmsweiſe bei der fideicommissaria libertas mit 
bem Ablaufe des dies Wirfungen der Mora eintreten follen. Won der 
Feftfegung eines beftimmten Termines fiir die Freilaffung findet fic in 
dieſen Gtellen feine Andeutung. Man hat die Worte: ex die, quo 
libertas peti potuit, auf einen ſolchen beftimmten Termin begogen; allein 
diefe Worte dienen nur zur Bezeichnung des dies veniens, und von einem 
foldyen dies fann bei jedem Bermadtniffe gefproden werden ''5), Cine 


413) L. 37. D. 17. 4. 

414) Sn dicfen Worten des Africanus haben einige Altere Bertheidiger der 
Regel eine Anerfennung derfelben gefunden; die L. 37. D. 17. 1. handelt aber 
gar nicht von betagten Obligaticnen, und man kann baber die in Frage ftehenden 
Worte nur auf die fchuldvolle Unterlaffung ber rechtgeitigen Erfullung der Obli— 
gation im allgemeinen beziehen. 

115) Ebenſo unerheblich fir unfere Frage find L. 87. S. 1. D. 34. L. 3. 
C. in quib. caus. (II. 40. (41.)) L. 3. C. 1V. 49., weil fie ebenfallé nicht von 
betagten Obligationen handeln. 
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aͤhnliche Bewandniß hat es mit L. 17. §. 4. D. 22. 1., wo es Heft: 
Ex locato, qui convenitur, nisi convenerit, ut lardius pecuniae illatee 
usuras deberet, non nisi ex mora usuras praestare debet. Das Mieth: 
geld muß gufolge der gefeglidhen Beftimmungen fofort nad Beendigung 
ber Miethzeit bezahlt werden. Wird die Bablung uͤber diefe Zeit bin: 
ausgeſchoben, fo foll dies, wenn nidt das Gegentheil ausdrücklich ver: 
abredet iff, nicht zur Begriindung des Anſpruches auf Verzugszinſen 
hinreidhen; es bedacf vielmebe dazu einer Gnterpellation. Dies ift dec 
alleinige Inhalt dec fraglichen Stelle. In derfelben ift von einem aus: 
druͤcklich verabredeten Zahlungstermine nicht die Rede. Aus diefer Stelle 
geht nur hecvor, daf die Verſaͤumniß dec gefeglihen Erfilungsyeit 
ohne Fnterpellation feine Mora begrimmdet, daß alfo nad roͤmiſchem 
Redte e6 nidht yu rechtfectigen ift, die Regel: dies interpellat pro homune, 
auf alle alle auszudehnen, wo eine Obligation nicht fofort, fondern 
erft in einem beſtimmten fpateren Zeitpuntte fallig wird. Daraus ift 
aber nicht gu folaern, daß die Regel aud in Bezug auf den durd Vers 
trag beftimmten Zablungstermin nicht begriindet fei. Hoͤchſtens liege fid 
gegen die Regel geltend machen, dag in der fraglichen Stelle nice die 
ausdruͤckliche Beftimmung eines Zablungstermines alg Grundes fdr den 
Anſpruch auf Verzugszinſen erwaͤhnt fei; diefes Argument ift aber febe 
miflid. Ebenfowenig laffen fic aus L. 47. D. 19. 1. und L. 49. §. 3. 
D. 45. 1. fichere Urgumente gegen die Megel: dies interpellat pro ho- 
mine, ableiten. Die ecfte Srelle enthdlt folgenden Rechtsfall. Titius 
hatte bei Empfang des Raufgeldes fie verkaufte Materialien fic yu 
einer Conventionalftrafe fir den Fall verpflichtet, dag ee die Materialien 
nicht gu einer beftimmten Beit liefern würde; dieſe Verpflid*tung wae 
in der Weife eingegangen, daß die Conventionalftrafe niche die Leiftung 
felbft vertceten folite, fondern neben decfelben gefordert werden fonnte. 
Da Titiue nun bis gu dem beftimmten Termine nicht alle verfauften 
Materialien geliefert hatte, fo fragte es ſich, ob der Erbe deg inzwiſchen 
verſtorbenen Titius ſowohl auf die Conventionalſtrafe, als auch auf 
Zinſen belangt werden koͤnne. Die Frage wird dahin beantwortet: auf 
bie Conventionalſtrafe koͤnne der Erbe des Verkaͤufers ,,ex contractu, 
de quo quaeritur‘t, b. h. mit der Klage aus der gu Anfang der Selle 
erwaͤhnten Pdnalftipulation belangt werden, auf die Binfen des Rauf: 
geldes müſſe, wenn mit der actio ex emto geflagt werde: officio iudicis 
post moram intercedentem Ricfidt genommen werden. Es wird alfo 
in ber Untrwort dec Anfprud auf die Zinfen und der auf die Conventio- 
nalftcafe getrennt, was ſich ſchon daraus erflart, daß die Zinſen nicht 
mit derſelben Klage, wie die Conventionalſtrafe, verlangt werden koͤnnen. 
Bezweifelt kann werden, ob auch ein verſchiedener Zeitpunkt für die 
Verwirkung der Conventionalſtrafe und den Beginn des Zinſenlaufes 
angenommen fei; jedenfalls iſt aber aus dieſer Stelle fein Beweis fir 
die Nothwendigkeit der Snterpellation bei betagten Fordecungen gu ent: 
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lehnen, da die fraglichen Zinſen keine eigentlichen Verzugszinſen find 116), 
Ebenſo unerheblid iſt L. 49, §. 3. D. 45. 1., wo es heißt: Si promissor 
hominis ante diem, in quem promiserat, interpellatus sit et servus 
decesserit: non videtur per eum stetisse. Mad diefer Stelle haftet der 
Promiffor eines Sclaven nidt, wenn ec vor dem beftimmeen Leiftungs: 
tage interpellict worden und dacauf der Sclave geftorben ift, weil ihm 
feine Mora zur Loft fallt. Der Juriſt made die Entſcheidung nice 


416) Die Binfen des Kaufgeldes liefen fic) nur dann als eigentliche Bers 
zugs zinſen betradten, wenn das Recht auf diefelben, wie Manche annehmen, 
ic auf ein Recht des Kaufers begdge, das Kaufgeld (gang oder fur den nicht 
yelicferten Theil der Materialien) guractgufordern, alfo von dem Kaufvertrage 
‘wenigftens foweit ibn der Verkäufer nicht erfüllt bat) zurückzutreten. Auf ein 
olches Meche des Käufers wird aber in der fragliden Stelle die Verpflidtung 
6 Verkäufers zur Zahlung von Binfen nicht bezogen; «6 kommt davon Feine 
tndeutung in der Selle vor. Ebenſo unridtig iff die von Madbai, Mora 
5. 406 fig. aufgeftellre Anſicht, nach welder die Zinſen eine gewöhnlichen Ver— 
ugszinſen, fondern das Sntereffe find, welches der Glaubiger weyen der Mora 
“6 Schuldneré fordern kann. Das Intereſſe befteht aber nicht, wie Madai 
pill, unter Anderem aud in. den. Zinfen, welche der Käufer, der daé bezählte 
Raufgeld von cinem Dritten geliehen hat, diefem Dritten zablen mus. Das 
Sntereffe, welches wegen der vergdgerten Leiftung der Materialien gu (ciften ift, 
eſteht in den Bortheilen, welche der Naufer von den Materialien im Falle recht: 
citiger Lieferung gebabt hatte, bie aber jest ihm entgangen find; die 3infen des 
taufgeldes ſtehen au dieſem Intereſſe in teiner Beziehung. Mit Mommien 
. @, O. §. 10, R. 13, G. 93 iff die Entſcheidung in der L. 47. D. 19. 4. nur 
uf folgende Weife gu erkldren. Sowie der Verkäufer nak erfolgter Uchergabe 
er verfauften Sache Verginfung des noch nit bezahlten Raufgeldes fordern 
ann, ebenfo bat auch der Raufer, wenn nicht friiber, jedenfalls nach Zahlung 
e6 Kaufgeldes, einen Anipruch auf die Früchte dec gefauften Sache. Dieſe 
(nfpriache fegen cine Mora im techniſchen Sinne nicht voraus; ſiehe befonders 
atic. fragm. § 2. War nun die gefaufte Gache feine fructtragende, wie in 
em alle der L. 47. cit., fo fonnte der eben erwähnte Grundfcg in feinem buch: 
‘Ablichen Berftande dem Kaufer nicht gu Gute kommen. Denn waren aud dem 
tdufer in einem ſolchen Falle andere Vortheile durch die Bergdgerung der Leis 
‘ung entgangen, fo lich fidy doch cin Erfag wegen diefer Bortheile nur auf Grund 
iner wabren Mora dis Verkäufers beanſpruchen. Dennod mußte cé bier ebens 
»wohl, wie in dem Kalle, wenn die verkaufte Sache cine frudttragende war, 
ls unbillig und dem Charafter der in Frage ftehbenden Obligation widerfprechend 
cfcheinen, daß der Käufer gugleih die Nugung des Raufgeldes und die Bortheile, 
elche das Haben der gekauften Sache ihm gewährt haben wurde, entbebren 
te. Bur Entfernung diefer Unbilligkeit lies fic, da die legtercn Vortheile 
em Käufer nicht gugefprocen werden fonnten, nur der Weg einfchlagen, das 
ian ben Verkäufer verpflidtete, dem Käufer die Bortheile der Nusung des 
aufgeldes, 0. h. die Zinfen gu reftituiren, und es fo dahin bradte, daß der 
‘aufer nicht die Vortheile beider Leiftungen zugleich entbehrte oder, was daffelbe 
igt, bie Nachtheile des Entbehrens bheider Leiflungen zugleich trüge. CGelbfts 
erftandlid find dbrigené in dem Kalle der L. 47. cit. die Binfen nur von dem 
rm nidt gelieferten Theile der Materialien entiprechenden Theile des Kaufgeldes 
1 gablen. Sn derfclben Weiſe verfteht Wolff, Mora SG. 368, RM, 242 diefe 
stelle; nur gebt er auf bie oben ermabnte Schwierigkeit nidt ein. Rad der 
ler gegeberen Erklärung fannen die Worte: post moram intercedentem nicht 
uf eine Mora im technifchen Sinne begogen werden; die fragliche Stelle ftehe 
[fo in einer directen Beziehung gur vorliegenden Frage. 
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ausbdridlid) davon abbdngig, daf der Sclave vor dem Erfillungéstage 
geftorben fet; er bebt aber aud nicht bervor, daß es auf die Beit ded 
Todes nidt anfomme, und fo laft ſich ungezwungener Weife voraus- 
fepen, daß der Surift an einen vor dem dies eingetretenen Tod des 
Sclaven gedadt und die Worte: ante diem aud auf den zweiten Theil 
bed Vorderſatzes begogen habe. — Die bisher angeführten Stellen ent- 
halten keine ſichere Entſcheidung der hier vorliegenden Frage. Deshalb 
ift der Standpuntt widtig, von welchem man bei Beantwortung det 
Scage ausgeht. Dieſer Standpunkt wird aber durd L. 32. pr. D. 22.1. 
feftgeftelut, wo Maccian fagt: Mora fieri intelligitur non ex re, sed 
ex persona, id est, si interpellatus opporiuno loco non solverit. Diefe 
Stelle iff es allein, melde allgemein hoer die Begrindung der Mora 
handelt; dagu kommt, daß fie in bem Vitel ſteht, deffen Aufgabe nad 
feiner Rubrik es ift, die Lehre von der Vlora abgubandeln. In diefer 
Stelle wird gang allgemein die Fnterpellation als nochwendig yur Be: 
gruͤndung der Mora begeidnet und es wird ausdrücklich bemetkt, daß 
die Mora nicht ex re, 0. h. nicht ohne Gnterpellation entftehe. Es folgt 
zwar nicht daraus, daß nicht Ausnahmen ftattfinden koͤnnten, und in 
ber That find voͤllig fidchere Ausnahmen von der Regel vorher unter a. 
und b. erwaͤhnt worden. Es ift aber kaum wahrſcheinlich, dag dec 
Sucift fic) fo allgemein ausgedrückt hatte, wenn eine fo umfaffende und 
praktiſch echeblide Ausnahme anerfannt ware, wie die hier in Frage 
fiehende; jedenfallé find ſolche Ausnabmen nur dann anjunehmen, 
wenn fie durd flare Quellenzeugniſſe erweislih find. Als ſolche Zeug: 
niffe koͤnnen aber die Entſcheidungen der L. 33, 114. D. 45. 1. und 
L.10. C.1V. 49. nicht gelten. — Schließlich haben fid) die Bertheidiger , 
ber Megel: dies interpellat pro homine, von jeher vorzugsweife auf zwei 
Gefege Fuftinian’s berufen, namlid auf L. 12. C. de contrah., stip. © 
(VIII. 37. (38.)) und L. 2. C. 1V. 66. Diele Gefege enthalten aber 
fo wenig eine Anerfennung der gedadten Regel, dag im Gegentheil 
burd) bas erfigedachte Geſetz die Anſicht, daß die fie die betagten Obli— 
gationen behauptete Ausnahme im rémifden Rechte nicht begrindet fei, 
wefentlide Unterftigung findet. In der erfigedadten Stelle beſtimmt 
SJuftinian, daf, wenn Femand verſprochen hat, bem Stipulator oder 
einem von demfelben genannten Deitten gu einer beftimmten eit etwas 
gu leiſten und fur den Fall der Nidtecfillung zur beſtimmten Beit fid 
gu einer Gonventionalftrafe verpflichtet bat, er diefe Strafe fie den Fall 
der Nichterfuͤllung bezahlen muͤſſe und fid) gur Vermeidung der Serafe 
nidt darauf berufen fonne, daf ibn Miemand gemabnt habe. Die 
Schlußworte find: Sed etiam citra ullam admonitionem eidem poenae pre 
tenore slipulationis fiet obnoxius, cum ea, quae promisil, ipse 
in memoria sua servare, non ab aliis sibi manifestari 
poscere debeat. Die Entfcheidung ſelbſt ift nad dem fruͤher Bee 
merften flir die vorliegende Frage von Feiner Bedeutung, indem fie fid nur 
auf die Berwirfung der Conventionalftrafe begieht, weldye dag Daſein einet 
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wahren Mora nicht vorausſetzt. Dennoch dient die angefuͤhrte Stelle: 
zur Unterſtuͤtzung der bier aufgeſtellten Anſicht. Im Eingange der 
Stelle naͤmlich ſagt Juſtinian, daß es fruͤher zweifelhaft geweſen ſei, 
ob die Verwirkung der fir den Fall der Nichteinhaltung eines beftimm: 
ten Zahlungstermines bedungenen Gonventionalftrafe mit dem Ablaufe 
bes Tages unmittelbar erfolge oder ob dieſe eine vorhergehende Inter— 
pellation vorausſetze. Einige Digeftenftellen ergeben aud), daß wirklich 
Zweifel in diefer Beziehung obmalteten 117). Dieſe Bweifel find wohl 
nut dadurd gu erfldren, dag man die Gnterpellation bei betagten Fors 
derungen fiir ndthig erachtete und diefes Erfordernif auf die Verwirfung 
der Gonventionalftrafe uͤbertrug. Die Zweifel, welche der Kaiſer ers 
waͤhnt, koͤnnten ſich freilid) aud) gleichmaͤßig auf die Fragen ther die 
Nothwendigkeit dec Interpellation zur Begriindung dec Mora und zur 
Berwirfung der Conventionalftrafe bezogen haben. Dieſe Annahme if 
aber gegen die Wahrſcheinlichkeit. Weare fie richtig, fo wirde doch ge: 
wif in einer der Stellen, welche die fofortige Verwirkung der Conven: 
tienalftrafe mit bem frudtlofen Ablaufe des beftimmten Zeitpunktes 
anerfennen, dDarauf Bezug genommen fein, daß bei betagten Forderungen 
aud zut Begrimdung der Mora feine Fnterpellation nothwendig fei. 
Dies ift aber nidt dev Fall; die Verwirfung der Conventionalfteafe 
wird vielmehr einfach dadurch erfldrt, daß die Bedingung, unter welcher 
fie verfproden worden ift, eingetreten fei 118), und tbereinftimmend daz 
mit fagt der Raifer, der Schuldner fei nad frudtlofem Ablaufe der vers 
abredeten Erfillungsseit, ohne daß es einer Mahnung bedürfe, ,, pro 
tenore stipulationis‘* gur Leiſtung der Conventionalftcafe verpflidret. 
Die deffenungeadhtet von Vielen, namentlich den fritheren Schriftſtellern, 
geſchehene Benugung der in Frage ftehenden Stelle zur Begrindung 
der Regel: dies interpellat pro homine, berubt darauf, daß die Ber: 
wirfung der Gonventionalftcafe fir eine Folge der Mora gehalten wurde. 
Dagegen berufen fid) diejenigen Bertheidiger der Megel, welche dfefen 
Srrthum nidt theilen, blos auf die vom Raifer yur weiteren Recht—⸗ 
fertiqung feiner Entſcheidung beigefiigten, oben angefuͤhrten Schlußworte 
der fragliden Stelle. Es ift aber ſehr bedenflid, Schluͤſſe aus den von 
SJuftinian in_feinen Gefegen angefuhrten Entſcheidungsgruͤnden ab— 
guleiten, und diefes Bedenken wird aud durd die andere Stelle (L. 2. 
C.1V. 66.) nicht gehoben. Es heist bier zwar: der Emphyteuta, welcher 
in drei Jahren weder den Kanon bezahlt, nod) Quittungen uͤber die 
Bezahlung der Abgaben dem Cigenthiimer uͤbergeben habe, habe ohne 
Ruͤckſicht darauf, ob eine Erinnecung an feine Verpflidtungen von 
Seiten des Cigenthiimers erfolgt fei, die Emphyteufe verwirkt: quum 
neminem oportet conventionem vel admonilionem expectare, sed ultro 


— — — 


117) L. 23. D. 44. 7. S. auch L. 4. §. 4. D. 18. 3, 
118) L. 8. D. 48. 4. L. 12. D. 22. 1. Bgl. aud L. 38. 8. 17. fin 
D. 45. 1. 
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sese offerre, et debitum spontanea voluntate persolvere, secundum quod 
et anteriore lege nostri numinis generaliter cautum est. Allein diefe 
Entſcheidung bezieht fic ebenfallé nit auf Folgen der Mora im tech: 
niſchen Sinne des Worteds. Auch fann man daraus, daß hier mit 
Bezug auf die Verwirfung der Emphyteuſe daffelbe Princip, wie in der 
L. 12. C. de contrah, stip. binfichtlid) der Beewirfung der Conventional 
ſtrafe und unter ausdrücklicher Begugnahme auf diefe L. 12. (welche 
obne Bweifel unter der ,, anterior Jex nostri numinis** gu verfteben iſt) 
angenommen ift, nicht folgern, daß dieſes Princip now Fuftinian’s 
Wilken gang allgemein habe getten follen, aud in Anfehung dec Folgen 
ber Mora, von welden diefe Gefege gat nice fpred@en. bb) Heuti— 
ges Recht. Mack der vocigen Ausfihcung ift die Regel: dies inter- 
pellat pra homine, im edmifthen Rechte nidt begeindet. Chenfomenig 
ift diefer Grundfag in dem kanoniſchen Rechte und in dew Reichegefegen 
beftimmt anerfannt. Eine Stelle des kanoniſchen Mechtes 119) ſtellt fir 
kicchliche Emphyteuſen den Sag auf, daß dec Emphyteuta durch zwei⸗ 
jaͤhrige Sdumnif in der Entrichtung des Kanon fein Recht verwickt, 
twas aud) dann gelten foll, wenn er nicht gemahnt worden iſt: cum ia 
hoe casu dies statuta pro domino interpellet. Diefe Stelle handelt 
aber ebenfowenig rwie die L. 2. C. 1V. 66. von den Folgen dec Mora. 
Ueberdies fagt fie nur, daß in dem in Frage flehenden Falle (,,in hoc 
casu“) dec dies interpellice; und iff gleich dataus nicht gu folgern, dag 
dec dies in den kbrigen Fallen nicht interpellice, fo lage ſich doh auch 
eine allgemeine AnerEennung der Megel nidt in diefer Stelle finden, da 
bie Anerfennung fid nur auf Ginen beftimmeen Fall begieht, in welchem 
es iberall fid) von Feiner Folge der Mora handelt. Man hat fernec in 
neuerer Beit die Annahme einer gefegliden Anerfennung der Megel: 
dies interpellat pro homine, auf die dem Reichsdeputationsabſchiede von 
1600 gu Gunde liegenden Berbandlungen ber die Dubia cameralia 
aus dem Sabre 1595 geſtützt 12°). Auch dies ift nidt gu rechtfertigen. 
Die zur Vifitation des Reichskammergerichtes niedergefegte Oeputation, 
welche aud die Dubia cameralia gu prüfen hatte, wurde, wie es ſcheint, 
durch das dreizehnte diefer Dubia veranlagt, in einem jegt nicht mehr 
vorliegenden Bedenfen bet den kaiſerlichen Commiſſarien gu beantragen, 
daß kuͤnftig bei dem Darlehen 5 Procent Vergugszinfen gu. berechnen 
feien. und daß zugleich der Britpunft, von weldem an diefe Folge der 
Mora eintrete folle, genauer beftimmt merde. Won den kaiſerlichen 
Gommiffarien wurde in ibree bierauf abgegebenen Erklaͤrung ihr Cin: 
verfidndnif in Betceff des erften Punktes erflact, jedoch mit der Modi: 
fication, dag es dem Gidubiger freiftehen folle, ein groͤßeres Intereſſe, 
fofern ſolches erweislid) fei, gu beanfprudjen; dagegen bemerften fie in 


119) Cap, 4. X. III. 18. 
120) Dick geichiebt von Geuffert, Achiv fir die Entiheibungen der 
— Gerichte Bd. 6, S. 216 fig. Siehe dagegen Mommſen, Mora 
. 99 fig. 
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Anſehung des zweiten Punktes: „Erachten aber unnoͤthig dabei angus 
nelden, quando vel a quo die mora anzurechnen, allein weil ſolches in 
Rechten verſehen.“ Die Viſitatoren blieben ungeachtet der letzten Bez 
nerkung bei ihrer Anſicht und beantragten in einem ferneren Bedenken, 
nm welchem fie ihr Einverſtaͤndniß mit den Commiſſarien im uͤbrigen 
erklaͤrten, wiedecholt, „ihten Zuſatz in Achtung gu nehmen und in den 
Abſchied gu bringen, daß mora ab interpellatione hominis vel drei angu: 
rechnen, dieweil die Rechtslehter in cursu morae nicht gleidfam einer 
Meinung feynd, und deromegen hierunter etwas gewiſſeres yu verord⸗ 
nen.“ Die hierauf ecfolgte ſchließliche Erklaͤrung der kaiſerlichen Com: 
miffacien lautete dahin: „Zum Andern, dieweil des Chur: und Farften: 
Raths Bedenfen in peto Mutui et Interesse mit der Kayferliden Gom- 
miffarien Erflarung fid) aud) vergleicht, ift es dabei gu laffens allein 
af au gewiffer Erlduterung es cathfam ecfceint, bei bem §. — — — 
diefe Erfldrung addendo ju thun: dann aud daß die mora ab inter- 
oellatione hominis vel diei angunehmen.“ Der Sinn diefer ſchließlichen 
Erklaͤrung iff nide gang flac. Insbeſondre fragt es fid), ob die Com: 
miffarien aud in Begug auf den von den Vifitatoren beantragten Zuſatz 
ihre Uebereinftimmung haben ausfpreden wollen oder ob der Ginn der 
Ecfldacung dee ift, daß es bei Demjenigen, woruͤber ſchon fruͤher Cinvers 
ſtaͤndniß vorhanden war, ju laſſen fei und dabei dann die weitergehende 
Anſicht der Vifitatoren nur cefumirend ertodhne iff. Klar iff es dagegen, daß 
burd den vorgefdlagenen Zuſatz ein Streit iber die Frage, ob ber dies 
interpellice, gar nicht hat entfdieden werden follen. Die teutfden Ju⸗ 
riften waren damals allgemein fiir die Regel: dies interpellat pro ho- 
mine. Man wollte vielmebr feftfegen, daß die Geridhte ſogleich von der 
Zeit der Fnterpellation an, bei betagten Obligationen von dem Ablaufe 
des dies an, die Folgen dec Mora eintreten laſſen foliten, waͤhrend bem 
Beklagten nach dec Anſicht der meiſten damaligen Juriſten, namentlich 
in, ben Faͤllen einer durch Interpellation begründeten Mora ein modicum 
empus verſtattet und erſt von deſſen Ablauf an die Mora gerechnet 
wurde. Der vorgeſchlagene Zuſatz iff aud nicht in den Deputations⸗ 
rbfchied von 1600 aufgenommen, vielmehr ift derfelbe in dem Hier allein 
n Betracht kommenden §. 139 dieſes Reichsgeſetzes unberuͤckſichtigt ge 
»lieben. Das Bedenken der Viſitationsdeputation ermangelte aber, ſelbſt 
venn die kaiſerlichen Commiſſarien damit einverſtanden waren, der 
Beſetzeskraft; denn wenn aud) nad) §. 98 des Reichsabſchiedes von 1594 
ie Dubia cameralia von den Bifitatoren anftatt allgemeiner Staͤnde 
8 Reiches beſchließlich erdrtert werden follten, fo hatten fie dod) dadurch 
fein Recht der einfeitigen Gefeggebung eingecdumt erhalten, welches ja 
elbſt den allgemeinen Reichsſtaͤnden nicht zuſtandz es war vielmebe 
rad dieſer Beſtimmung zur Geſetzesktaft der Beſchluͤſſe der Viſitatoren 
rie kaiſerliche Ratification nothwendig, welche abec niemals erfolgt iſt 121). 


121) Dagegen gelangt Seuffert a. a. O. zu folgendem Reſultate: Ob⸗ 
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Es fragt ſich demnach nur nod, ob die Regel: dies interpellat pro 
homine, al ein Gag ded Gewohnheitsrechtes anguerfennen fei. Jn der 
That führt eine Betradtung des Entwikelungsganges, welden die Lehre 
in der neueren Zeit genommen hat, zu diefer Annahme 122), Schon die 
Gloffatoren fanden in einigen Stellen des roͤmiſchen Rechtes die Regel 
anerfannt; die Accurſiſche Gloffe enthalt ſchon den Sag, daß der Schuld- 
nec ,,ab ipsa die constituta’t oder ,,per diei appositae lapsum ‘* inter: 
pellict werde, daß der dies interpellire 123). Ebenſo iff die Regel bei 
den ſpaͤteten italieniſchen Suriften allgemein anerfannt, obne daf eine 
beftimmte Spuc eines gegen Ddiefelbe erhobenen Widerfprudes auf: 
bewahrt mare’), Dagegen ſcheint in Frankreich ſchon friiher ein 
Wider{prud gegen die Megel erhoben worden ju fein; dod find uns in 
diefer Beziehung feine beftimmten Beugniffe aufbewahre 1%). Sebr 
entſchieden griff fie bagegen Ferretus an, welchhem eine Menge fran 
zoͤſiſcher Juriſten des 16. Jahrhunderts fic) anſchloß 126), wabrend auf 
ber anderen Seite die bedentendften frangéfifhen Juriſten diefer det, 
Cujacius und Donellus, fic far die Unficht der Gloffatoren aus: 
fprachen. Nad) Teutſchland fom bas roͤmiſche Recht vorzugsweife durch 
bie Bermittelung der Gloffatoren und der fpateren italieniſchen Juriſten. 
Daraus erflart fid) die fofortige Annahme der Regel, deren Richtigheit 
aud) dann nicht begrveifelt wurde, als man die entgegenftehende Unfidt 


wohl der von den Vifitatoren beantragte Zufag in den §. 139 des Deputations: 
abjchiedes von 1600 nidt mit aufgenommen worden fet, fo erkläre es ſich bod 
aus der Auctoritar, weldc reichsgeſetzlich den „beſchließlichen Erörterungen“ der 
Viſitatoren beigemeſſen war, daß von jener Zeit an die frühere Controverſe, den 
Satz: dies interpellat pro homine betreffend, alé abgethan erachtet wurde, bis fit 
in neuever Zeit von Schriftſtellern, welche von diefer Refolution nichts wußten, 
wieder angeregt wurde. Dagegen ift mit Mommfen a. a. O. S. 101, R.7 
gu bemerfen: 1) daß ein eigentlicher Streit über die Regel damalé in Teutleh: 
land nicht obwaltete; 2) daß auch die Vifitatoren nicht beabfichtigten , durd den 
vorgeſchlagenen Bufag cinen folchen Streit gu erledigen; 3) daß die fpareren 
teutſchen Juriften, welche die Regel annabmen, fic auf die gedachten Verhand— 
lungen nicht berufen baben; 4) daß die Berufung auf diefelben als ein Geleg 
unftatthaft gewefen ware, 

122) Val. Mommfen, Mora S. 101 flg. Ueber die Entwicelungs: 
aefchichre ber Lehre überhaupt ſ. Schröter, in der Zeitidr. f. Givilr. u. Pree. 
Bo. IV, S. 103 fig. 

123) Giebe bie Gloffe gu L. 9. §. 4. L. 32. pr. D. de usuris (22. 1.) 
L. 23. 1). de oblig. et act, (44. 7.) 

124) Siehe Mommfen a. a. O. S. 102, N. 10. Derfelbe weift auc nod, 
daß dic Annahme Sch roter’s a. a. O. S. 103, nak welder bei den unmittel- 
baren Nadfolgern der Gloffatoren die Beſchränkung der Regel auf den Fall der 
Pédnalftipulation vorbherridend gewefen fein foll, unerweisli& fei. Wenigftens 
erkennen die Suriftcn, auf welche er fic) beruft, die Regel an. 

125) Bal. Mommifen a, a, O, GS, 102, R. 11. 

126) Go Contius, de diversis morae generibus cap. 4. Charondas, 
Verisimil, Lib. I. cap, 10. (in Otto, Thes. iur. T. I. p. 784.) Barclaius, 
ad L. 3. D. de reb. cred. (bei Otto, Thes. T. Ill. p. 830sq.) Grangianus, 
Paradoxa cap. 14. (bei Otto, Thes, T. V. p. 617.) 
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des Ferretus und anderer franzoͤfiſcher Juriſten kennen gelernt hatte. 
Von den teutſchen Juriſten des 17. Jahrhunderts wird zwar die letztere 
Anſicht erwaͤhnt; ſie ſahen aber die Regel als ſo ſehr, namentlich auch 
in der Natur der Sache begruͤndet an, daß ſie in der Mehrzahl eine 
ausfuͤhrliche Widerlegung der von Ferretus und Anderen geltend 
gemachten Gründe flr unnoͤthig hielten. Freilich blieb dieſe Anſicht 
auch in Teutſchland nicht ganz ohne Widerſpruch; doch trat hier der 
Widerſpruch ſehr vereinzelt auf und blieb auf Theotie und Praxis im 
ganzen ohne Einfluß. Erſt in der neueſten Beit, feit Neuſtetel 1822 
die Megel. befampfte 127), hat diefelbe aud in Teutfdland eine gréfere 
Zahl von Widerfacern gefunden und der Uber deren Mictigkeit ent: 
ftandene lebhafte Streit iff nod nicht ju Ende gelangt 128). In der 
Praris hat man aber fortwahrend an dee Megel feftgehalten, obgleid 
bin und wieder einzelne Entſcheidungen die neuere Lehre befolgt haben 
mégen. Das Refultat ift, daf die Megel: dies interpellat pro homine, 
ſeitdem das roͤmiſche Recht in Teutſchland Eingang gefunden Hat, bier 
von den Geridten angewendet worden iſt, und daf, abgefehen von det 
neueften Beit, aud) die Theorie die Regel entſchieden als richtig an: 
erfannt bat. Die nun entftehende Frage, ob bei nun gewonnener beffe- 
ree Einſicht in das rémifde Recht die alte Praxis zu verlaffen fei, wie 
es Die hauptladlidften Gegnec der Megel wollen, iff mit Mommifen 
ju vernecinen. Wenn aud ohne Zweifel ein Irrthum uͤber den Inhalt 
der roͤmiſchrechtlichen Beftimmungen mit dazu gewirkt hat, die fraglice 
Praris in das Leben gu cufen, fo fann dod ebenfo unjweifelhaft ein 
Rechtsſatz, deſſen urſpruͤngliche Annahme wenigſtens zum Theil auf 
einem Irrthum der Juriſten beruht, fpater Beſtandtheil einer gemein— 
ſamen Rechtsuͤberzeugung werden, und der Richter iſt, wenn er dies 
geworden iſt, zur Anwendung dieſes Rechtsſatzes verpflichtet. Es iſt 
bekannt und bedarf weiter keines Nachweiſes, daß viele Inſtitute des 
heutigen Rechtes auf die angegebene Art ſich gebildet oder wenigſtens 
ihre jetzige Geſtalt etlangt haben. Man denke nur an die Provocationen. 
Die Frage, ob ein in die allgemeine Rechtsuͤberzeugung uͤbergegangener 
Rechtsſatz vorliege, iſt alſo damit nicht entſchieden, daß nachgewieſen iſt, 
bie Begruͤndung des Sages im roͤmiſchen Rechte beruhe auf einem Jeez 
thum. Unmgebehrt laft fid) nicht wohl direct beweifen, daß etwas Gegen— 
ftand einer allgemeinen Rechtsuͤberzeugung fei, weil die Bildung einer 
foldjen Ueberzeugung duferlid) nicht wahrnehmbar iff. Beſonders bez 
dbeutfam fir die Beantwortung der Frage find aber dec Inhalt des 
Rechtsſatzes, welder in Frage fteht, und die Art und Weiſe feiner An— 
nabme und Begruͤndung durd die Juriſten. Der Mechtsfag fann ein 
folder fein, daß von vornberein die Moͤglichkeit, derfelbe Einne Gegenz 


127) Neuftetel, im Archiv f. civil. Praris Bd. V, S. 221 fig. 
4128) Am griindlidften und ausfahrlidften hat diefen GegenftandS hrbter 
bebanbdelt. 
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ſtand der allgemeinen Rechtsuͤberzeugung geworden fein, g 
geſchloſſen iſt, wie dies z. B. der Fall iſt bet dee Annahme 
Graden der Culpa, welche daher auth, ſobald maw zur 
theoretiſchen Srethums, auf welchem fie beruhte, gelangte, in der 
verlaſſen worden iſt. Anders verhaͤlt es ſich, wo ein Sag in Fr 
der an ſich recht wohl geeignet ift, Gegenftand einer augemein 
jetigung ju fein. Die Frage über die der Beifagund eines 
termine’ beizulegende Bedeutung ift für den Verkehr fo bib 
daß fid) datinber ſeht wohl cine uͤbet die Kreife der Juciſten 
gehende allgemeine Anſicht bilder fonn. CEs ift aud f : 
denkbar, daß Fabrhunderte lang die Megel: dies interpellat pr omin: 
bon allen Gerichten Teutſchlands sur Anwendung gebracht 
nicht wenigſtens eine Kunde voit der dieſer Megel zu Griiinde fi 
Auffaffung der Beiffigung des dies im die an dem Verkehre 
Antheil nehmenden Kreife gedrungen fein follte. Dies —— 
nod nicht jue Annahme eines Gewohnheitsrechtes. ‘Wee det Sag 
nur alé ein rein pofitiver, aus dem rémifden Rechte uns te men 
Sas angewendet worden, fo liefe fid) daraus, dag er wegen bre t 
tiſchen Bedeutung zu einer allgemeinen Kunde gelangt iff ; 
folgern, dag er wirklich Gegenftand einer allgemeinen Rechts 
getworden fet, wie fie sur Begruͤndung eines Gewohnheitsrechtes noth: 
twendig ift. Die Schriften dec teutſchen Suriften ergeben aber, ag 
an ber Regel: dies interpellat pro homine, ebenſowohl auf Grund the 
natuͤrlichen Rechtsgefühles, als auf Grand des roͤmiſchen R Htes felt 
gehalten haber. Sie fanden in der Feſtſetzung des dies’ gewiffer nager 
eine Mahnung des Glaͤubigers, indem fie annahnien, dee Gla 
gebe durch Beftimmung des dies den beftimmten Millen jit kennt 
daß et gu dem gedachten Tage jedenfalls die Leiſtung haben 3 
Zweifel, welcen in anderen Fallen die Interpellation befettigen fall 
namlid) dariber, ob bem Glaubiger es ſchon um die lung de 
Obligation gu thun fei, fonnte ihrer Anſicht nad bier fon v 
herein gar nicht ftattfinden. Wurde aber von dicfem Gefichtspunt 
aus die Megel angewendet, fo mufte auch durch die Fahrhunderte fa 
fortgefegte Uebung derfelben die erwahnte Auffaffung dee Beifigune 
dies, fofern fie nidt ſchon von Anfang an eine allgemeine war, wenig 
fens ju einer allgemeinen Rechtsuͤberzeugung werden, fo bag 
nehmen ift, daß alle die, welche betagte Odligationen abſchließen 
Fallen, fie welche die Regel gilt, im Bweifel den dies in dtefer 
auffaffen. Dies reicht aber yur Begtuͤndung der Anndhme ett 
wohnheitstechtes vdllig hin. Für das der Praxis im dtefer Ke 
julegende entſcheidende Gewicht haben ſich aud) bedeutende | 
— Auch iſt darauf hinzuwelſen, daß fiir den heutigen Verkeht 


129) — —— Leitfaden Bd. 3, §. 888, S. 200. Goſchen, Bors 
leſungen II, 2, 8. 4 
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wenigſtens in hoͤherem Grade, als es fie den tdmifchen ber Fall war, 
tine Regel, wile die fragliche, nothwendig iff. Zwar fann fid) dee Gilda: 
biger mod) feet durch diefelben Mittel, wie gue Beit der roͤmiſchen Su: 
riften, die puͤnktliche Beobachtung der Ecfhllungszett von Seiten des 
Schuldners fidhern, namentlid durd Berabredung einer Conventional: 
fttafe. Waren aber die Pdnalftipulationén aud) bei den Roͤmern ein 
allgémein gebrdudliches Mittel zut Sicherung dee Ecfillung der Obli⸗ 
gationen, fo kommt dod die Verabredung einer Conventionalftrafe heut⸗ 
futage im Verkeht verhaͤltnißmaͤßig felten vor und moͤglicherweiſe hat 
gerade die Annahme der Megel: dies interpellat pro homine, mit dagu 
beigettagen, dag die erwahnten Sicherungsmaßregeln im hentigen Bees 
fehre nicht fo hdufig benuge werden. — Nad dem Bisherigen muß die 
Regel: dies interpellat pro homine, fir das heutige Rede anerfannt 
werden. Es iff aber jest noc) naber ihre Bedentung fowie der Umfang 
ihrer Anwendbarkeit ju beftimmen. Dié Bedeutung der Regel 
befteht Darin, daß der Ablauf der beftimmten Erfüllungs— 
jeit Die ausdrückliche Aufforderung zur Ecfillung der 
Dbtigation vectritt. Es find déemnad folgende Sate aus der 
Regel abguleiten: 1) die Mlora teitt immer erft mit dem Ablaufe dec 
beftimmten Erfüllungszeit ein; fie beginnt nicht fdon mit dem Tage 
felbft. Dies folgt ſchon daraus, daß vor dem Ablaufe des dies feine 
petitio begritmbet iſt 19°), mithin die hauptſaͤchlichſte objective Voraus: 
ſthung der Mora fehlt. 2) Der Ablauf des dies vertritt nur die eigent: 
lidje Interpellation, bd. b. die fcheiftliche oder mandlide Wufforderung 
jut Erfüllung. Die VBeftimmung des dies hat demnad nur die Bez 
deutung, daß dDadurd der Seitpuntt beſtimmt wird, von welchem an bie 
Verzoͤgerung als rechtswidrig angefehen wied und daß zugleich dem 
SHuldner die Cinwendung entzogen wird, ec Habe geglaubt, daß es 
dem Glaubiger nod gar nicht um die Leiffung gu thun getvefen fei. 
Darin liegt aber zweierlei: a) Jn den Fallen, in welden die Auffor: 
derung sur Erfillung allein nicht hinreicht, um die Mora in objectiver 
Beziehung gu begriinden, fann aud) der Ablauf der Erfuͤllungszeit dazu 
Hide geniigen. Wenn alfo oben gefagt worden ift, daß die Interpella— 
tiott allein feine Mora begriinden koͤnne, wenn befondere Anftalten von 
Seiten des Glaubigers néthig find, daß vielmehr in diefem Fale nur 
bann eine Dora eintrete, wenn zugleich der Glaubiger Ailes gethan 
fat, damit der Schuldner die Obligation erfillen tonne, fo muß diefed 
aud) fir den Ablauf des dies gelten. Yn dee Anwendung auf die ein: 
zelnen Faͤlle ecgiebt fic), dag die Megel: dies interpellat pro homine, 
fid) nur dann zur Anwenoung bringen (aft, wenn zur Erfuͤllung der 
Obligation feine Mitwirfung von Seiten des Glaͤubigers nothwendig 
iff oder wenn der Schuldner nad dem Inhalte der Obligation verpflichtet 
ift, den Gegenftand decfelben gum Glaͤubiger hingubringen oder doch ſich 


130) §. 2. Inst. III. 18. L. 42. 118. §. 4. D. 45. 4. L. 186. D. 80. 17. 
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behufé der Vornahme dec Leiſtung bei bem Glaͤubiger eingufinden. War 
die Leiftung bei dem Schuldner in Empfang zu nehmen, fo muß dec 
Glaubiger, damit eine Mora eintreten Ednne, fic) bei bem Sdhuldner 
zur Empfangnahme einftellen; und es Fann im allgemeinen nidt bin: 
reichen, daß der Glaubiger fid) vor bem AbPaufe der verabredeten Er: 
füllungszeit melde, da die Leiftung vor dem Ablaufe diefer Beit nidt 
gefordert werden fann'!3!), Goll die Leiftung an einem dritten Otte 
in Empfang genommen werden, fo ift suc Begruͤndung der Mora nag 
den allgemeinen Regeln erforderlich, daß der Glaubiger fid) in den Stand 
gefegt babe, gu der feftgefesten Zeit die Leiſtung an dieſem Orte in 
Empfang ju nehbmen, weil fonft der Schuldner, auc wenn er wollte, 
die Obligation in dec ihrem Inhalte entſprechenden Weiſe nice wuüͤrde 
erfullen fonnen. Ob der Glaubiger fid) in diefem Falle, wie in dem 
vorher erwaͤhnten, bei bem Schuldner oder einem Vertreter deſſelben gur 
Empfangnahme ju melden hat, haͤngt davon ab, ob er an dem Erfül⸗ 
lungéorte den Gegenftand der Obligation aus dem Gewahrfam ded 
Schuldners abzuholen hat oder ob der Schuldner nad dem Fnbalte der 
Obligation verbunden ift, fid) an dem fraglichen Orte bei dem Glau: 
biger oder einem Gertreter deffelben behufé der Bornahme der Leiftung 
eingufinden. Im letzteren Falle bedacf es nur, twofern die Obligation 
nidt ſchon eine hinreichende Beftimmung daruͤber enthalt, einer vorber: 
gehenden Mittheilung an den Schuldner, damit diefer wiffe, two er gu 
der beftimmten Zeit den Glaubiger an dem Erfillungsorte aufgufucen 
oder welchen Bertreter der Glaͤubiger dafelbft sur Annahme der Leiſtung 
beftelit hat. Jn den Fallen nun, in welden der Glaubiger (ſelbſt oder 
burd einen Bertreter) ſich zur Annahme der Leiftung bei dem Schuldnet 
oder einem Vertreter defjelben einzuſtellen hat, fei diefes nun am Woh: 
orte des Schuldners oder an einem anderen Orte, ift die Megel: dies 
interpellat pro homine, ohne Bedeutung, fofern der Glaubdiger (oder 
deffen Bertreter) ben Schuldner am Erfuͤllungsorte trifft, indem im der 
Anmeldung ded Gldubigers zur Annahme in der That fdon eine wirk— 
liche Gnterpellation liegt. Nur dann, wenn der Glaubiger tweder den 
Schuldner felbft, nod einen Bevollmadtigten deffelben, welder wirkfam 
interpellict werden koͤnnte, am Erfuͤllungsorte trifft, iff ber Regel aud 


131) Wenn man diefes auf den in L. 114. D. 48. 1. beſprochenen Fall der 
eiftung einer unbeweglichen Gache anwenbdet, fo fann in diefem Fale, felbtt 
wenn man bie Regel: dies interpellat pro homine, annimmt, regelmäßig nidt 
ſchon unmittelbar mit dem Ablaufe der verabredeten Erfillungsgeit eine Mora 
angenommen werden. Mur dann ware eine Ausnahme gu rechffertigen, wens 
der Schuldner dem vor dem völligen Ablaufe des Erfullungéstages fic) meldenden 
Glaiubiger ausdrücklich erklärt, daf er, aud) wenn diefer gleich nak dem Ablaufe 
des Tages fic) wieder einfinde, die Obligation dod nicht erfüllen würde. Da 
die obrvaltenden Umſtände bei der Frage, ob eine Mora angunehmen fei, noth: 
wendig beridfichtigt werden miffen, fo fann man aud in einem Falle, wie dem 
eben erwähnten, die Snterpellation nidt deshalb fir unwirffam erkldren, weil 
der dies noch nidjt abgelaufen gewefen fei. 
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in dieſen Fallen eine, wenn aud ſehr untergeordnete Bedeutung bei- 
julegen, indem bier nicht, wie in den fonftigen Fallen, in welden die 
Abwefenheit des Schuldners die Fnterpellation verhindert, eine testatio 
erfordetlich iff. Die hier aufgeftellee Anſicht wuͤrde nur dann erheblich 
modificict werden miffen, tenn dburd die Beifuͤgung des dies im Zweifel 
jugleid) die Berpflidtung fir den Schuldner begriindet wuͤrde, fid) bee 
hufs der Erfuͤllung der Obligation bei dem Glaubiger eingufinden. Cine 
folde Verpflichtung des Schuldners lage fid) aber als allgemeine Megel 
nidt behaupten, wenn fid) aud ſchon in manden Fallen aus der Act 
und Weife, wie der Contract.dem Sdhuldner die Vornahme der Leiftung 
bis gu einem beftimmten Tage auferlegt, wird ſchließen laffen, dag die 
Abſicht der Contrahenten auf die Begriindung einer ſolchen Verpflidtung 
gerichtet gewefen fei. Wud) fann man fid) fire dieſe der VBeifiigung eines 
dies regelmafig beigulegende Bedeutung weder auf die Theorie now auf 
die Praxis berufen. Haben aud einige Schriftfteller die Anſicht auf: 
geftellt, daf der Schuldner in den Fallen dec betagten Obligationen die 
Verpflichtung habe, ſich behufé der Erfillung der Obligation dei dem’ 
Glaͤubiger eingufinden 132), fo iſt dod) diefe Anſicht von den meiften 
Altecen Bheoretifern und Praktikern nicht getheilt, fondern es find von 
diefen Megeln aufgeftellt worden, welde in ihren Grundzuͤgen mit den 
hier angenommenen Grundfigen dbereinftimmen. Schon die Gloffa: — 
toren beſchraͤnken die Anwendung der Megel auf den Fall, wenn der 
Glaubiger und dec Schuldner denfelben Geridtsftand haben, und gwar 
deshalb, weil fie nur in diefem Falle ben Schuldner fie unbedingt ver- 
pflichtet ecachteten, die Sache dem Glaubiger in das Haus ju bringen 133), 
Dieſe Anficht iff von der uͤberwiegenden Mehrzahl der fpdteren itatlieni- 
{hen Suriffen unter Hervorhebung des Grundes angenommen wor⸗ 
den #94), und ebenfo haben viele teutſche Suriften und gerade diejenigen, 
deren Anſicht flr die Praxis vorgugsweife mafgebend gewefen ift, die 
eben gedachte Befdranfung angenommen, gleidfallé unter befondecee 
Hervorhebung des Grundes, durd) welden die italienifchen Furiften gue 
Annahme diefer Beſchraͤnkung veranlaßt wurden '35). Sn den fpdteren 
Schriften geſchieht der gedadten Beſchraͤnkung nicht ausdruͤcklich Er: 
waͤhnung. Der Grund lag wohl vorzugsweiſe darin, daß man von der 
willkürlichen Verbindung, in welche die Beantwortung der Frage, ob 
der Schuldner fic) behufs der Erfillung der Obligation bei dem Glaus 
biger eingufinden habe, mit der Identitaͤt oder Verſchiedenheit der Ge— 
tidtsftande gebradt war, abging; auferdem haben fid) aud) wobl 
mande Sehriftfteller der Anſicht gugeneigt, daß der Sdhuldnec im Zwei: 
fel die Verpflichtung habe, den gefduldeten Gegenftand gu dem Glaͤu— 


— 





132) S. bie Gitate bei Mommifen, Mora S. 111, N. 26. 

133) ©. die Gloffe gu L. 18. pr. D. de pecun. const, (43. 8.) 

134) ©. bie Gitate bei Mommifen, Mora S, 111, N. 28. 

135) Zahlreiche Gitate f. bei Mommifen, Mora S. 112, N. 29. 
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biger hinzubringen. So kam es, daß die Juriſten, welche in der neueſten 
Beit die Regel: dies interpellat pro homine, vertheidigt haben, die 
frithere Praxis gar nidt berickfichtigt haben. Ebenſo erklaͤrt es fig 
auf diefe Weife, bag man, als Ratjen in feiner Sdrift doer die Mora 
die Anwendbarkeit dee Megel davon abbhangen lief, daß der Schuldnet 
verbunden fei, den gefdulbdeten Gegenftand zum Gldubiger bingubrin 
gen 136), diefe Anſicht als ganz neu und eigenthuͤmlich betrachtete und 
darin eine theilweife Berwerfung der Megel: dies interpellat pro homie, 
fand. b) Die fubjectiven Vorausfegungen der Mora mirffen zugleich 
vorliegen, damit eine Mora mit dem Ablaufe dec beftimmten Erfuͤllungs— 
zeit eintreten fénne. Demzufolge iff eine Mora nidjt angunehmen, 
wenn fid) der Schuldner in einem entſchuldbaren Irrthume uͤber die 
Schuld felbf obec die beftimmte Erfillungsgeit befand; ein Fall, der 
namentlid) bef den Erben des urfpringliden Schuldners leicht vorfom: 
men fann. Ferner fann eine Mora nidt angenommen werden, wenn 
ber Erfillungstermin fo nahe gefegt ift, daf die Bornahme der Leiftung 
bis dahin nicht moͤglich ift fowie wenn cin [pater eingetretenes Ereignié 
eine zeitweilige cafuelle Unmoͤglichkeit der Leiſtung herbeigefuͤhrt bat. 
Manche Umftande, welche bet der Gnterpellation den fofortigen Cintritt 
des Verzuges hindern, koͤnnen jedod in dem hier fraglichen Falle cegel: 
mafig feine Beruͤckſichtigung finden. Go Fann 3. B. dee Schuldnet 
fid) nicht im allgemeinen darauf berufen, dag gue Bornabme der Leiftung 
gewifje Borbereitungen nothwendig feien. Denn dee Schuldnec weit 
hier (anders als bei der Ynterpellation) vorher, gu welder Zeit ec fpa: 
teftens erfillen foll, und es muß ibm daber regelmagig zur Schuld an- 
gerechnet toerden, wenn er nidt bis dahin die ndthigen Vorbereitungen 
getroffen bat. Dieſe Grundfage folgen nothwendig aus der Art unr 
Weife, wie die italienifchen und teutſchen Juriſten die Regel: dies inter- 
pellat pro homine, im allgemeinen aufgefaft haben. Der Grund davon, 
daß man ſich dennod für diefe Grundfage nidt auf eine entſchiedene 
Praxis berufen fann, liegt darin, daf die Verwirfung der Conventional: 
ſtrafe als eine Folge der Mora angefehen wurde und daß erftere nad 
den Beftimmungen des roͤmiſchen Rechtes feine Verſchuldung des Schuld⸗ 
ners vorausfeste. Diefer Umftand hinderte manche der altecen Juriſten, 
die hier in Frage ftehenden Grundfage in ibvem ganzen Umfange an: 
guerfennen; doch hielten felbft die, welche in dieſer Beziehung am wei: 
teften gingen, ſich nicht ftreng an die im romifchen Rechte Uber die Ber: 
wirfung der Conventionalftrafe aufgefteliten Regeln. Die Entſchub 
digungsarinde, welche auf ciner Unmoͤglichkeit der Leiftung beruber, 
erfannte man allgemein an, felbft bei betagten Obligationen; nu: 
baritber war Zweifel, ob es eines Bewußtſeins des Schuldners hinſicht 
lid) Der Schuld fowie der Zeit der Falligkeit beducfe. Cinige fegten fid 
iiber die Beftimmungen des roͤmiſchen Rechtes ruͤckſichtlich der Gon 


136) Ratjen, de mora p. 34 sq. 
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ventionalftrafe hinaus oder befeitigten diefe durch eine willkuͤrliche Aus— 
fegung. Andere ftellten den Sag auf, dab es auf den Irrthum des 
Schaldners bei der interpellatio diei nidt anfomme und Mande von 
ihnen fuchten diefen Sas mit ihrer allgemeinen Auffaffung dec inter- 
pellatio diei durch die willkürliche Annahme ju vereinigen, daß der 
Schuldner im Falle der Beifigung eines dies immer wiffen miffe, 
wenn er gu gablen habe, d. h. fic) nicht in einem entſchuldbaren Irr— 
thume befinden koͤnne. Hiernady hatte, wenn aud der entfduldbare 
Irrthum des Schuldners bei den betagten Obligationen nidt immer 
als ein Entſchuldigungsgrund gegen den Vorwurf der Mora beri: 
fidtigt tft, dieſes doc) nicht fo fehe in der rechtlichen Ueberzeugung, 
welche ſich uͤber die Bedeutung und die Wirkungen der Beifiigung des 
dies gebifdet hatte, als vielmebr darin feinen Grund, daß man glaudte, 
fid) uͤber die pofitiven Vorſchriften des roͤmiſchen Rechtes nicht bhinweg: 
fegen gu ducfer. Man muß deshalb daran fefthalten, daß eine Mora 
nut dann mit dem Ablaufe der beſtimmten Erfuͤllungszeit eintreten 
fann, ‘wenn auch die fubjectiven Vorausſetzungen derfelben vorhanden 
find. Budem last ſich als Gegenftand des allgemeinen Rechtsbewußt— 
feiné nur die firengere WAuffaffung der Beifiigung des dies anfehen, 
nidt aber alle einzelnen Modalitaten, unter welchen die Regel: dies 
interpellat pro homine, in ber Praxis zur Anwendung gebracht iff; aud 
ift, wie ſchon bemerft wurde, binfichtlich diefer einzelnen naͤheren Bez 
ftimmungen und namentlid) aud hinſichtlich der hier in Frage ftehenden 
Beſtimmung nicht diefelbe Urbereinftimmung vorhanden, wie in Bezug 
auf die Annahme der Megel felbft 137). — Mad Feſtſtellung ber Bedeuz 
tung der Regel: dies interpellat pro homine, fff nun der Umfang 
ber Anwendbarkeit diefer Regel nabher gu beftimmen. Gn diez 
fer Beziehung find mit Mommſen folgende Grundfage aufzuſtellen: 
1) Die Regel iſt nuc dann anwendbar, wenn durch Bertrag eine aus: 
druͤckliche Beftimmung ber die Ecfillungszeit getroffen iff. Mur fire 
diefe Falle ft eine beftimmte Praxis erweislidh. Iſt infolge gefeglider 
Bejtimmungen die Obligation nicht fofort, ſondern erft in einem ſpaͤ— 
teren Zeitpunkte fallig, fo tft mit dem Cintritte diefes Beitpunttes felbft 
dann feine Mora angunchmen, twenn diefer Zeitpunkt aud im voraus 
fid) beftimmen (aft, wie in den Fallen, wo es fide um cine Leiftung 
handelt, welche ihrer Natur nad einen gewiſſen Zeitcaum gu ihrer Bor: 
nabme fordert, ober in den Fallen dec Miethe, wo mit dem Ablaufe der 





137) Bon den neueren Vertheidigern der Regel wird auf die hier beſprochene 
Frage nicht näher eingegangen, obgleich fie im allgemeinen das Erfordernif einer 
Verfthulbung aud) auf diefe Art der Mora anerkennen. Go erflirt es ſich, daß 
ton manden Gegnern der Regel, wie namentlih von Sdriter und Wolff, 
deren Richtigteit deshalb beftritten worden ift, weil die Nichterfüllung der Obli— 
gation gur beſtimmten Erfüllungszeit bem Schuldner nicht in allen Fällen gur 
Shuld gugerechnet werden könne. Val. Schröter, in der Zeitſchr. f. Civile. 
u. Proce, Bo. 1V, S. 133, 159. Wolff, Mora S, 341 fig. 
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Miethzeit die Forderung auf das Miethgeld faͤllig wird. Hat man auch 
bie Vorſchriften ber L. 2. C. IV. 66. und des cap. 4. X. III. 18. auf die 
Mora bezogen, fo hat man dod nie allgemein angenommen, daß der 
Ablauf des geſetzlichen Falligteitstermines eine Mora begriinde; in den 
gedadten Stellen handelt es fid) uͤberdies um eine nadtheilige Folge, 
welde nicht mit bem Ablaufe des Falligheitétermines, fondern erft mit | 
bem Ablaufe eines weit fpdteren, durch befondere gefegliche Vorſchrtift 
beftimmten Termines eintritt. Noch weniger fann man bei bedingten 
Obligationen den Eintritt einer Mora mit bem Tage der Ecfillung dec 
Bedingung annehmen. Die ber Megel: dies interpellat pro homine, gu 
Grunde liegende Erwaͤgung, daß ndmlid) dec Gliubiger ju dem be: 
ftimmten, burd die Obligation feftgefegten Tage bie Ecfillung erwartet, 
trifft Hier nicht gu, weil bei den bedingten Obligationen [dom die aber 
dag Buftandefommen der Obligation herrſchende Ungewifheit eine bes 
ftimmte Erwartung der Erfiillung von Seiten des Glaubigers aué- 
ſchließt. Endlich (aft fid) die Regel nice ohne weiteres auf die Falle 
ausdehnen, wo durch letztwillige Verfuͤgung ein dies fie die Erfuͤllung 
eines Vermadtniffes beftimme iff. Im allgemeinen ift hier vielmebe 
angunehmen, daß der Teftator burd die Beftimmung eines Erfiillungs: 
termines nur dem Onerirten einen Vortheil habe guwenden wollen; 
liberdied wird es in diefen Fallen faft immer an einer ſehr wichtigen 
Vorausfegung fie die unbeſchraͤnkte Anwendbarkeit der Regel fehlen, 
indem der Onericte im Zweifel nicht die Verpflidtung bat, den Gegen: 
ftand bes Bermadtniffes dem Legatar gu iberbringen. Die Regel wird 
fid) Hier nur unter gang befonderen Umftdnden zur Anwendung bringen 
laffen. 2) Die in der Obligation getroffene Zeitheftimmung muß eine 
wahre Beitheftimmung fein. Iſt durch den Eintritt des dies nidt allein 
die Falligkeit, fondern aud die Entſtehung der Obligation bedingt, fo 
ift die Megel nicht anwendbar 138), Die vorher gedachte Auffaffung der 
Veifigung des dies, welde der Regel zu Grunde liegt, iff, wie ſich aus 
dem uͤber die bedingten Obligationen foeben Bemerkten ergiebt, Hier, 
wo die Entftehung der Verpflichtung des Schuldners voͤllig ungewiß ift, 
ausgefchloffen. Selbſtverſtaͤndlich muß fid) die Feftftellung des dies auf 
die Leiſtung des Schuldners begiehen. Iſt ausgemadt, daß der Glau: 
biger bis gu einem getwiffen Tage den Gegenftand der Obligation ents 
gegennehmen foll, fo fann natirlid) von einer mit Ablauf des Tages 


138) Dies hebt befonders Donellus in feinem Sractat de mora hervor. — 
Die Regel findet alfo Feine Anwendung, wenn bie Obligation auf den Tag der 
Volljabrigkeit eines Dritten geftellt ift; vorausgefegr, daß diefe Beftimmung 
nicht, wie died bei Bertragen freilich daé Gewöhnliche ift, nur alé eine bloge 
Umfdreibung des Kalendertages angufehen ift, fondern verlangt wird, daß der 
Dritte den Bag erlebt habe. Der Bag tft hier gwar far die quaestio quando ein 
dies certus; wegen der hinſichtlich der quaestio an herrſchenden Ungewißheit iſt 
aber in dieſem alle feine wahre Zeitbeftimmung, fondern eine Bedingung vor= 
banden, S. Savigny, Syftem des Heut. roͤm. Rechtes Bd. 3, §, 125. 
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eintretenben Dora bes Schuldners eine Rede fein; in diefem Falle ift 
aud) die Obligation ſogleich fallig. 3) Daß gerade ein gang beftimmter 
Tag fur die Erfuͤllung beftimme fet, ift nicht ndéthig; es fann aud eine 
Woe oder ein nod grdéferer Zeitabſchnitt bezeichnet fein, welchenfalls 
die Mora, bei dem Dafein der fonftigen Borausfegungen fiir deren 
Begrindung, mit dem Ablaufe diefes Zeitabſchnittes eintritt. Fe weiter 
aber ber fur die Erfuͤllung beſtimmte Zeitcaum gefaßt ift, um fo gweifel: 
hafter ift e6, ob die Contrahenten wirklich in der bier fraglichen ftrenge- 
ren Weife die Zeitheftimmung aufgefaßt haben und ob in der Feſtſetzung 
dec Bett fic) wirklich der entſchiedene Wille bes Gldubigers, unter allen 
Umftdnden mit bem letzten Moment dec Frift die Zahlung yu erhalten, 
ausgefproden findet. Go wird 3. B. wenn nur das Gabe, in weldem 
gezahlt werden foll, beſtimmt ift, die gedachte Auffaffung wohl immer 
ausgeſchloſſen fein. Cine beftimmte Grenze aft ſich hier nidt ziehen; 
die Entſcheidung der Frage iff vielmehr von den Umſtaͤnden des einzelnen 
vorliegenden Falles, welche der Midhter gu priifen hat, abbangig. Wei 
voͤlliger Ungewißheit de6 dies in Anfehung der quaestio quando, ift die 
Regel gang unanwendbar, 4. B. wenn vecabredet ift, daf eine Leiſtung 
que Beit bed Todes des Schuldners erfolgen foll. Dagegen ift die Regel 
anjuwenden, wenn verabredet ift, daß die Leiſtung innerhalb einer bez 
ſtimmten Beit nad geſchehener Kuͤndigung bewirkt werden fol. Zwar 
iſt hier zur Zeit des Abſchluſſes des Vertrages es noch ungewiß, wenn 
der dies eintritt; mit erfolgter Kuͤndigung iſt aber jede Ungewißheit be— 
ſeitigt und es machen ſich dann ganz dieſelben Etwaͤgungen geltend, wie in 
dem Falle, wenn ein beſtimmter Tag ſchon durch den Vertrag feſtgeſetzt 
iſt. 4) Die Anwendung der Regel iff, wenn aud die bisher angefuͤhr⸗ 
ten Vorausſetzungen vorhanden find, in einigen Fallen ausgeſchloſſen. 
Shon vorbher tft bemerft worden, daf der Megel nur eine fehr beſchraͤnkte 
Anwendung fuͤr die Falle beigelegt werden Fann, two der Glaubiger bei 
dem Schuldner oder einem Wertreter deffelben die geſchuldete Sache ab⸗ 
jubolen oder gur Empfangnahme der Leiffung fic eingufinden hat. 
Ferner ift bie Anwendung der Megel vdllig ausgeſchloſſen, wo nad aus: 
druͤcklicher gefeglider Vorſchrift die unterlaſſene Gnterpellation eine ſtill— 
ſchweigende Verlangerung des obligatorifden Verhaltniffes enthalt, z. B. 
bei ber Berpflidtung des Miethers zur Reftitution dec gemietheten Gade. 
Hier ift wegen der gedachten Beftimmung felbft dann, wenn der Miether 
nad) dem Snbalte der Obligation verpflidtet fein follte, die gemiethete 
Sade dem BVermiether guracyubringen, im Zweifel feine Mora anzu— 
nehmen. Auferdem ift ſchließlich der Fall hervorzuheben, hinſichtlich 
deffen es bezweifelt werden duͤrfte, ob die Regel von der neueren Praris 
nod) allgemein anerfannt wird. Dies iff die Fordcrung des Vermiethers 
auf Zablung des Miethgeldes. Fuͤr die Unanwendbarkeit der Megel in 
diefem fpectellen Falle fann man fic allecdings, aud) abgefehen davon, 
daf das roͤmiſche Recht hier nidt entſcheidend ift, auf L. 17. §. 4. 
D. 22.1. nicht berufen, weil es nidjt vorliegt, ob in dem dort erwaͤhnten 
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Halle wirklich cine ausdruͤckliche Ucbercinfunft uͤber die Beit der Zahlung 
ded Miethgeldes getroffen toar. Dod fann wohl einestheils dieſe Stele 
benugt fein, um fur den angegebenen Fall cine Ausnahme angunehmen, 
andecntheilé fann bier der aud) von Ratjen hervorgehobene Gefſichtt— 
punt fid) geltend gemadt haben, daG die Miethgelder gu den Fruͤchten 
gerednet werden und daß im alfgemeinen ein Anſpruch auf ein commo- 
dum commodi nicht gugelaffen wird 15%), Der gulege gedachte Gag iff 
freilidy) fae den bier fraglichen Fall, wo das Miethgeld nide als Schaden 
erfag, fondern alé Gegentleiftung gefordert werden Fann, eigentlich obne 
Bedeutung, was insbefondre fic daraus ergiebt, daß infolge einer Gnters 
pellation Zinfen verlangt werden koͤnnen. Dennoc hat decfelde vielleicht 
baju beigetragen, im bem erwabnten Falle die Zulaffigteit von Zinſen 
auf den Fall einer Suterpellation gu beſchraͤnken. Die confequentere 
Anſicht fubet dabin, aud) in dem fragliden Falle, wenn ein dies aus: 
drücklich verabcedet ift, eine Mora ohne Gnterpellation angunehmen, 
wie dies namentlid) aud) von der Glofje geſchieht. Es iff dies umſo— 
weniger aus folgenden Gruͤnden gu begweifein. Die im rémifchen Rede 
enthaltene Borfdrift, dag das Miethgeld erft nad) Ablauf dee Miethzeit 
gu bezablea fei, iff namentlid bei Verpadtungen und Bermiethungen 
von Geundftiiden, feien es laͤndliche Grundſtuͤcke oder Gebdude, ſeht 
wenig in Unwendung. Es ift in Teutſchland durchgehends üblich, daj 
aud bei Berpactungen und Vermiethungen von Grundfticden, welche 
fid) auf eine Reihe von Jahren hinaus erftrecden, die Bezahlung des 
Pacht- und Micthgeldes nicht erſt nad) VBeendigung der Pade: und 
Miethzeit ecfolgt, fondern beftimmee Termine wabhrend der Pade: und 
Miethzeit fur die Bablung des Pacht- und Miethgetdes verabtedet 
werden. Ja an manden Orten find herkoͤmmlich gewiffe Termine fur 
Zahlung des Pact: und Miethgeldes wahcend dec Pacht- und Miethzeit 
beftimme, aud wenn der Contract auf eine Reihe von Jahren geſchloſſen 
fein follte. Wei ſolchen vertragsmaͤßigen oder herfdmmliden Beſtim— 
mungen von gewiffen Zahlungstetminen ift es ganz undedenflidy, die Re 
gel: dies interpellat pro homine, anjuwenden. Auch Fann, wenigitens 
bei (andlidhen Grundftucen, die Forderung von Verzugszinſen hier nia 
ungerecht erſcheinen. Denn dee Pachter, welder die Fruͤchte des Grund: 
ſtuͤckes zieht, macht durch die Friidte ebenfalls feinen Gewinn; er vers 
kauft dag Getreide und fonftige Erzeugnifje des Grundſtückes, die Wole 
ber Schaafe u. ſ. w. Es wiirde ungeredt fein, da der Pachter durd 
ben Werfauf der Fruͤchte Gewinn madt, dem Verpachter die Verzugs— 


139) Ratjen, de mora p. 25. Gin ähnlicher Fall ift der Anfprud auf 
Zahlung von Zinfen. Hier aber fteht feft, daß auc, bei Feſtſetzung eines de 
ftimimten Tages fiir die Zinfengahlung, Bergugsginfen von den Zinfen nidt gee 
fordert werden können, weil Zinfen von Zinſen unter allen Umftanden verboten 
find. In diefem Falle begründet es aud feinen Unterſchied, ob vine Juterpellation 
ſtattgefunden bat oder nict. 
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zinſen vom Pachtgelde zu verweigern, weil das Pachtgeld die Stelle der 
Fruͤchte vertritt. 

6) Vermeintliche Falle der Begruͤndung einer Moöra— 
des Schuldners ohne Interpellation. In dem Vorhergehen— 
den ſind die Faͤlle angegeben, wo ausnahmsweiſe ohne Interpellation 
eine Mora des Schuldners eintritt. Die ſchon im roͤmiſchen Rechte 
anerkannten, vorher unter 5. a. b. angefuͤhrten Ausnahmen find von 
getingemt Umfange; bedeufender ijt die Ausnahme, welde flr die Bez 
gründung der Mora bet betagten Forderungen nad heutigem Rechte gilt. 
Mit diefen Ausnahmen hat man fid jedod, namentlid in fritherer Beit, 
nicht begnitgt; man nabm vielmebhr an, daß die Mora noc in mehreren 
anderen Faͤllen ohne Gnterpellation begruͤndet werde. Dee Irrthum 
batte feinen Grund theils darin, daß man das Wort mora immer auf 
eine Mora im techniſchen Sinne besiehen gu muffen glaubte, theils daz 
rin, daß man uͤberall, wo cine Verpflidtung von Zinfen ohne eine darz 
auf gerichtete Wereinbarung anerfannt wird, bas Dafein einer Mora 
annabm, obſchon dod die Verzugszinſen nicht die eingige Art der gefege 
lichen Binfen bilder. In manchen Fallen (ag nicht einmal ein folder 
Anhaltspunkt vor. Fir die meiften diefer Falle tft jege die Annahme 
einer Mora allgemein verworfen 14°), fo daß auf diefelben jest nicht 
naber eingugehen iff. Nur diejenigen Falle find nod) gu ermabnen, 
welche von Ginigen anerfannt werden. a) Ausnahmen bei For: 
decungen Minderjaͤhriger. Die Minderjabcigen haben nach 


140) Go werden die Verpflidtung des socius, pon den in feinen Mugen 
verwendeten Eocietatsgeldern Zinſen gu gablen und die Verpflidtung des Kaus 
feré, von der Zeit der an ihn erfolgten Ucbergabe ber gefauften Gade das nok 
nidt gezahlte Raufgeld gu verginfen, nicht mehr aus einer Mora abgelcitet; in 
den Quellen wird in der That aud ausdrücklich gefagt, daß die Verpflidtung 
nicht in einer Dora ibren Grund habe; val. far den erften Fall L. 1. §. 4. 
Db. 22. 4., fiir den agweiten Vatic. fragm. F. 2. L. 8. C.1V. 49. Go wird 
aud die Unficht, daß der Pfandglaubiger, welcher die verpfandete Cache verkauft 
bat, in Betreff bes Ueberſchuſſes fofort fic im Verzuge befinde, jetzt allgemcin 
verworfen; der Pfandglaubiger ift Hier nicht einmal immer gur 3ablung von 
Sinfen verpflidtet, vielmehr hat er nur dann Binfen von dem Ueberſchuſſe gu 
entrichten, wenn er denfelben ginsbar ausleibt ober wenn er ibn in feinen Nugen 
verwendet, Gol. L. 6. §. 4. D. 13. 7. Nicht minder hat man bei eidtic bes 
ſtärkten Berfprechen eine Mora ohne Interpellation obne Grund angenommen, 
auf Grund des cap. X. II. 24. Jn diefer Stelle wird folgender Fall entichieden. 
Cin Geiftlidher hatte einem Anderen die jährliche Entridtung einer beftimmten 
Summe eidlich gelobt und awei Jahre mit der Zablung gegdgert. Der Pabſt 
Alexander Il. entſcheidet, der Schuldner folle feines Amtes entſetzt werden: 
quoniam non merentur ecclesias regere, qui sunt crimine periurii irretiti 
.+ +. Quatenus constiterit, memoratum virum contra iuramentum suum non neces- 
sitate, sed voluntate, ab eiusdem pensionis solutione cessasse, Die Strafe 
ber Entſetzung iff hier Folge des Meineides, nide der Mora. Sowie man in 
diefem Kalle die Annabme einer Mora jest allgemein verwirft, fo ift dies aud 
bei den Obligationen auf ein Phun der Fall, bei welchen man ebenfallé eine Mora 
Ohne Snterpeilation annabm. Wal. dber diefe und einige andere, allgemein vers 
worfene Fale Madai, Mora §. 30, 32—34. 
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faiferliden Conftitutionen in Anfehung der ihnen hinterlaffenen Geld: 
fideicommiffe das Privilegium, daß fie vom Tage der Faͤlligkeit an Zinſen 
verlangen durften, ohne daß es dazu einer Gnterpellation bedurfte. Auf 
biefe Beftimmung begiehen ſich namentlich mehrece Digeftenftellen. In 
der erften Stelle 141) wird gefagt, daß nad einer Conftitution des Kaifers 
Sept. Severus gu Gunften ber Minderjahcigen eine mora in re 
bei Geldfideicommiffen, welche denfelben hinterlaffen find, angunehmen 
fei; es wird aber nidt bingatgefiigt, was saunter diefer mora in re ju 
verftehen und weldje Wirkungen decfelben beigulegen feien. Das Legtere 
erklaͤrt ſich daraus, dag der Surift dberhaupt nidt beabſichtigte, an die: 
fem Orte das den Minderjdbrigen hinfidtlid) der Geldfideicommiffe ju: 
ftebende Recht darguftellen, fondern die denfelben in diefer Begiehung 
eingerdumte Beginftigung nur anfiihrte, um den Sag gu begriinden, 
daß den Minderjaͤhrigen bei der fideicommissaria libertas jedenfalls ein 
Shug gegen die Vergdgerung von Seiten des Erben gu Theil werden 
muͤſſe. Wichtiger ift die zweite Stelle 142), weldhe fid) ex professe mit 
dem den Minderjabrigen in Anfehung der Geldfideicommiffe ertheilten 
Rechte befchaftigt. Es geht aber aus diefer Stelle hervor, daß unter 
der in der erften Stelle von Ul pian erwabnten mora in re feine wahre 
Mora verftanden werden fann. Der Juriſt (Paulus) beſchraͤnkt nam: 
lid) in der zweiten Stelle das den Minderjaͤhrigen ertheilte Privilegium 
barauf, daf fie ohne Snterpellation Binfen verlangen koͤnnen; er fist 
aber ausdridlid) hingu, daß diefer Binfenanfprud nicht auf eine Mora 
(im techniſchen Sinne) ſich griinde; er gieht aus diefem Sage zugleich 
bie praktiſch widhtige Folgerung, daß der Zinfenlauf fiftict werde, wenn 
der Glaͤubiger volljabrig geworden fei, wabrend die durch eine etgentlide 
Mora begriindete Verpflidtung zur Zahlung von Binfen nidt auf folde 
Weife aufgehoben werde. Das erwahnte Privilegium, was, wie aus 
einer anderen Stelle 148) ſich ergiebt, ſchon zur Beit von Antoninus 
Pius beftanden gu haben ſcheint, wurde fpdter auf andere Geldfordes 
rungen dec Minderjabrigen ausgedehnt. Wie weit diefe Ausdehnung 
ging, erſieht man aus cinem Refcripte Diocletian’s und Maxi— 
mian’s44), Man hat diefe Stelle fo verftanden, als ob fie ſich auf 
alle Fordecungen Minderjdhriger aus bonae fidei Gontcacten und Beer: 
maͤchtniſſen beziehe, nicht blos auf Geldforderungen, und alé ob in der: 
felben gu Gunften Mtinderjdbriger eine wahre Mora angenommen ſei, 
welde ohne Snterpellation von dem Tage der Falligkeit an beginne 4). 
Diefe Auslegung der Stelle ift aber, wie Mommfen ausgefuͤhrt hat, 
nicht ju rectfertigen. Aus dem Refcripte geht flac hervor, daß dit 
Kaifer nicht die Aufftellung eines neuen Rechtsſatzes beabfidjtigten, in: 


141) L. 26. §. 4. D. 40. 3. von Ulptan, 

142) L. 87, §. 1. D. 34. von Paulus. 

143) L. 17. §. 3. D. 22. 4. 

144) L. 3. C. in quib. caus. in int. rest. (11, 40. (41.)) 

145) So z. B. Ratjen, de mora §. 4. or.1. Madai, Mora §. 26. 
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bem fie ſich auf den in der Stelle angefihrten Gag als auf einen von 
ber Praxis bereits angenommenen berufen (,,recepto iure — creditum 
est‘'), Wenn man nun aber erwaͤgt, daf das dltere, ohne Zweifel auf 
kaiſerliche Conftitutionen fid) gruͤndende Recht nach dem Flaren Aus— 
fprudje des Paulus in L. 87. §. 1. D. 31. den Minderjabrigen nur 
einen Unfprud auf Zinfen von den ihnen hinterlaffenen Geldfideicom: 
miffen jugeftand, nicht aber darauf ging, daß von der Beit der Faͤlligkeit 
an eine wabre Dora eintreten follte, fo war es dod das Natuͤrlichſte, 
daß die an dieſes Altere Meche fid) anſchließende Prarié das fiir Geld- 
fideicommiffe den Minderjaͤhrigen eingerdumte Binsprivifegium auf an: 
bere Geldfordecungen ausdehnte, nidt aber ben’ Inhalt des Rechtes fo 
wefentlid) veraͤnderte, wie dies der Fall ware, wenn das Reſcript auf 
eine wahre Mora begogen werden muͤßte. Ueberdies ergeben die Worte 
ber Stelle felbft ſehr gewichtige Gruͤnde fire die Unfit, daß es fic in: 
berfelben nur darum handelt, in welchem Umfange das urfpriinglid) auf 
Geldfedeicommiffe beſchraͤnkte Binéprivilegium der Minderjdhrigen anz 
zuerkennen ift. Erſtens ſprechen ndmlid die Worte: tardae pretii so- 
lutionis dafuͤr, daß die Kaiſer nur Geldforderungen im Sinne gebabt 
haben. Ferner ift die Beſchraͤnkung auf diejenigen obligatorifhen Ver— 
haͤltniſſe, ,,quae moram desiderant,“ d. h. auf die bonae fidei Gontracte 
und BVermadtniffe, nur dann befriedigend gu erfldren, wenn die Stelle 
in der hier angegebenen Weife ausgelegt wird. Unter den Obligationen: 
quae moram desiderant, find alédann die yu verftehen, in welden die 
Mora einen Anfprud auf Zinfen begriinden fann, und ba gu diefen 
Obligationen die Condictionen nidt gehdrten, fo erklaͤrt es ſich zugleich, 
daß diefe bier aufer Betracht bleiben muften. Bezieht man dagegen 
das Reſcript auf eine wahre Mora und auf alle Forderungen der Min—⸗ 
derjdbrigen, feien diefe auf eine Geldzahlung oder auf eine andere Lei: 
flung geridtet, fo tft die Ausſchließung der Condictionen unerklaͤtlich, 
da aud flic diefe die Mora von erhebdlider praktiſcher Bedeutung iſt. 
Aud (aft fic) dann in die Werte: quaé moram desiderant, fein ver: 
ninftiger Sinn bringen. Die hier angenommene Auslegung des Res 
feciptes erhaͤlt endlid) Untecftigung durd ein anderes Reſcript derfelben 
Kaiſer 146), wo gefagt wird, daß ber favor minoris aetatis einen Anſpruch 
auf Binfen begruͤnde, ,,licet nulla mora intercesserit..« Diefe Stelle 
ift aber um fo widtiger, ald fie, nad) der Ueberſchtift und sem Inhalte 
ju fdliefen, wahrſcheinlich urfpriinglid ein Theil deffelben Mefcriptes 
geweſen ift, welchem die L. 3. C. in quib. caus. (Il. 40. (41.)) entlehnt 
iff 447), Durch dieſe Stelle wird gugleid) dee ſchon an ſich nice ſehr 

146) L. 5. C. IV. 49. 

147) Beide Refcripte fcheinen an dieſelbe Perfon gerichtet gu fein; zwar 
heißt der Bittiteer in L. 3. C. in quib. caus. (IJ, 40. (41.)) Decimus; in 
L. 8. C. IV. 49. Decima; es kann aber die Berfciedenheit auch auf einem 
Bebler dex Handfdriften beruhen. Wenn man in der L. B. C. cit. nad 
dem Anfangéworte ,Curahit* ein ,ergo* einfchiebt, fo erjdeint legtere gang 
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erhebliche Grund vollends entkraͤftet, welcher daraus entlehnt werden 
koͤnnte, daß die Kaiſer in der L. 3. 0. cit. ſich des Ausdruckes mora 
bedient haben. Die einzigen Stellen, welche einen Zweifel gegen die 
bier angenommene Anſicht begruͤnden koͤnnten, find die L. 17. §. 3. 
D. 22. 1. und die L. 3. §. 2. D. 34.4. Allein bei naberer Betradrung 
rechtfertigen diefe Stellen die AUnnabme der Begruͤndung einer wahten 
Mora obne Fnterpellation nicht. Die erfte Stelle handele von Geld: 
fideicommiffen, welche Minderjabrigen hinterlafjen find, alfo von dem 
Salle, fur welden da8 Zingprivilegium dec Minderjaͤhtigen urſpruͤnglich 
eingefiibrt wurde. Paulus, dev Verfaffer.der Stelle, beſtimmt bier 
das Recht der Minderjabrigen nad einer anderen Seite, als in der fdon 
angefubrten L. 87. §. 1. D. 341. Cr bemerft namlid), dab nach einem 
Reſcripte von Antoninus Pius dem Erben keine Mora zur Laff gu 
legen fei, wenn Dderfelbe das Vermaͤchtniß nicht habe erfüllen koͤnnen, 
weil der Minderjaͤhrige keinen Vormund gehabt habe. Zur Begruͤndung 
dieſer Entſcheidung wird dann ferner geſagt: Quid enim potest imputari 
ei, qui solvere, etiam si vellet, non potuit? Nec simile videri posse, 
quod placuit, minoribus etiam in his succurri, quae non adquisieruat: 
usurae enim non propter lucrum petentium, sed propter moram solven- 
tium infliguntur. Die Entſcheidung in diefer Srelle ift keineswegs be 
fremdend, weil es ein allgemeinee Grundfag ift, dag dem Schuldner fir 
diejenigen Hinderniffe der Leiftung, welde in der Perfon des Glaubigers 
ihren Grund haben, feine Verantwottlichkeit obliegt, und diefer Grund: 
fag aud) hinſichtlich anderer Nadtheile, deren Eintritt ebenfalls keine 
Mora im technifhen Sinne vorausfept, anerkannt iff 45). Our der 
Umftand fann 3weifel erregen, dag zu Anfang dec Stelle die Befreiung 
des Erben von der BerbindlidFeit gue Zinfengablung auf das Nidt: 
bafein einer Mora gegruͤndet und daß in den abgedructen Worten das 
Recht auf die Binfen ausdridlid) aus einer Mora des Schuldners ab: 
gefeitet wird. Daraus iff aber nidt gu ſchließen, daß hier Die Begrun: 
bung einer wahren Mora obne Snterpellation angenommen fei; viel: 
mebe iff bier dag Wort mora in feiner allgemeineren, unbeſtimmteren 
Bedeutung gu verftehen. Bei entgegengefester Annahme wurde Pau— 
tus ſich ſelbſt widerſprechen, da er in dec L. 87. §. 1. D. 34. gang 
entidieden das Dafein einee wahren Mora leugnet. Die zweite oben 
angefuͤhrte Stelle (L. 3. §. 2.D. 34.4.) iff aus einet Schrift Ulpian’s 
entlehnt und bezieht fidh auf ein Untverfalfideicommifi, welches zunaͤchſt 
einem Pupillen und fur den Fall feines Ablebens vor der Mefiitution 
der Erbſchaft, deffen Mutter hinterlaffen iff. Nach dem Buchſtaben 
der (egtwilligen Anordnung Fonnte bei einem folden Vermadtnifje von 
einer Transmiſſion auf die Erben des erften Vermaͤchtnißnehmers nidt 


natürlich als der gmeite Theil deffelben kaiſerlichen Referiptes, von welchem die 
L. 3. C. cit. den erften Theil bildet. Unerheblic iff, was Madai, Mora S. 154 
gegen die Zuſammengehörigkeit beider Stellen einwendet. 

148) L. 23. §.1. D. 4.8. L. 9. §.4.D. 22.4. L. 4 §. 4. D. 48. 3. 
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die Rede fein, weil fein Rect von der factiſchen Erlangung des ver: 
madten Gegenftandes abbangig gemacht war. Man hielt es jedod dem 
Willen des Teflicers fue nidt entiprechend, wenn die Tranémiffion in 
‘inem fo weiten Umfange von der Vereitwilligkeit des Etben gur Er— 
uͤllung abbangen follte. Man nahm deshald, wie fid) aus §. 1 der 
L. 3. cil, ergiebt, an, daß die Ecben des erften Vermaͤchtnißnehmers nut 
dann immer ausgeſchloſſen feien, wenn decfelbe vor den dies cedens ges 
torben fei, daß dagegen die Klage aus dem Teftamente ben Erben gus 
tehe, wenn der erſte Vermadtnifnehmer den dies cedens etlebt und den 
Dnerirten in Mora verfegt habe. Hierbei fann nur an eine Inter: 
rellation gedadht fein; dicielbe hat aber hier eine gang andere Bedeutung, 
ug in den anderen Fallen, wo fie erwaͤhnt wird. Es dreht fid) nimlid 
aicht um eigentliche Folgen der Mora, welche dann aud den Schuldner 
reffen muften, ſondern eS fragt ſich darum, ob ein Erwerb des Bers 
naͤchtniſſes durd den erfien Vermaͤchtnißnehmer angunehmen fei oder 
ridt, mithin handelt es fid) um eine Frage, deren Entſcheidung das 
Intereſſe des Onericten an ſich nicht beruͤhrt, da diefer das Vermaͤchtniß 
edenfallg, wenn nidt an die Erben des erften Bermadtnifnehmers, 
dod) an den zweiten Vermaͤchtnißnehmer auszahlen mug. Die in der 
.. 3. §. 1. D. cit. Der Ynterpellation beigelegte Bedeutung erklaͤrt fich ader 
paraus, daß der Bermadtnibnehmer durch fie den beftimmten Willen, 
a8 Bermadtnif gu erlangen, darlegt. Snfofern nun der erſte Ver: 
naͤchtnißnehmer ein Pupill ift, foll es Feiner Gnterpellation beducfen. 
Das Recht auf das Vermaächtniß wird in diefem Falle nach L. 3. §. 2. 
rit. auf die Ecben des erften Vermachtnifnehmers transmittirt, wenn 
»er Pupil den dies cedens erledt hat, indem hier gleidfam von felbft 
‘ine Mora eintritt (,,utpote re ipsa mora subsecula’'). Wie Ulpian 
n der L. 26. §. 1. D. 40. 5. aus dem in Betteff der Geldfideicommiffe 
en Minderjahrigen ertheilten Privilegium, welches von ihm als eine 
u ihren Gunften einteetende mora in re bezeichnet wird, den Schluß 
ieht, daß die allgemein geltende Gegunftigung dee — 
bertas hinſichtlich der Mindecjabrigen niche bezweifelt werden fonne, 
o bat ibn aud wohl das erwaͤhnte Privilegium der Minderjabrigen 
»eranlaßt, in ber L. 3. §. 2. D. 34. A. eine Ausnahme von den fonft 
jeltenden Megeln zu Gunften dec Minderjabriqen anzunehmen. Daraus 
ft aber nicht gu ſchließen, daß bei den Forderungen der Minderjaͤhrigen 
ine toabre Mora ohne vorhergehende Gntecpellation mit der Falligkeit 
‘ex Forderung eintritt, da in der L. 3. §. 2. cit. Wirkungen der Mora 
ils folder tberall nicht in Frage ftehen. Die mora ex re, welche ju 
Sunften dec Minderjabrigen angenommen wird, ift-alfo blos ein den 
Minderjabrigen in Anfehung der ihnen juftehenden Geldforderungen 
ugeftandenes Bingprivilegium, aber feine Mora im techniſchen Sinne 
es Wortes 10). b) Mora bei Forderungen des Fiscus. Dem 


449) Diefer hier angenommenen Anficht find Wolff, Mora §. 9. Bur: 
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Fiseus fleht bas Vorredht gu, daß er bei allen feinen Geldforderungen, 
aud wenn keine Binfen befonderé ftipulict find, usuras semisses verlangen 
fann, ohne dag dazu eine Snterpellation nothwendig ift. Dieſe Zinfen 
find von bem Tage an gu zablen, mit welchem die Schuld fallig gewor: 
den iſt 100). Man hat diefes Vorrecht gewshnlid dem Fiscus aud dann 
beigelegt, wenn demfelben die Forderung eines Anderen cedirt worden 
ift, von Beit der dem Schuldner mitgetheilten Ceffion an 151). Dic 
Stellen, auf welde man fic) deshald beruft 152), namentlich die zweite 
dec in der Mote angefuͤhrten, handeln aber nicht von ber Geffion, fon: 
dern von dem Fale, wo der Fiscus Univercfalfucceffor einer Privatperfon 
wird, von welchem Falle nod fein Schluß auf die Ceffion geftattet éft*s). 
Daraus, daß der Fiscus vom Augenblicke der Falligfeit an ein Regt 
auf Zinſen bat, folgt nod) nidt, daf aud) dfe anderen Folgen ber Mora 
ohne vorbergehende Interpellation mit dem gedachten Beitpuntte ein: 
treten; es liegt vielmebr bier, wie in dem unter a. erwaͤhnten Fale, ein 
Binégprivilegium vor. Gegen diefe Anfidt laffen fid) auch weder dic 
L. 10. §. 1. D. 39. 4. nod die L. 17. §. 5. D. 22. 1. anfuͤhren. In 
beiden Stellen ift nur von Binfen die Rede. Daß aber diefe Zinfen in 
der erften Stelle alé usurae ex mora bezeichnet werden, fann bei det 
fhwankenden Bedeutung deé Wortes mora nicht beweifen, daß hier ohne 
vorhergehende Gnterpellation eine wahre Mora mit allen ihren Folgen 
angenommen fet; ebenfowenig ift es nédthig, dle Worte der L. 17. §. 5. 
D. cit.: qui tardius pecuniam inferunt, auf eine Mora im techniſchen 
Sinne gu beziehen 14), c) Mora bei Vermadtniffen ad pias 
causas. Iſt ein Vermaͤchtniß ad pias causas hinterlaffen, fo ift dies 
nad ber Beftimmung Fu ftinian’sé 155) binnen ſechs Monaten vom 


chardi, rsm. Redht §. 222. Arndts, Pandekten §. 251, N.5. Mommſen, 
Mora S. 120—126. Die Alteren Theoretiker und Praktiker haben größtentheils 
eine andere Anficdht, indem fie die gu Gunften der Minderjaͤhrigen eintretende 
Mora ex re fir eine wahre Mora halten. Hier muß man aber die alte Prarié 
obne 3weifel aufgeben, ſobald man ben ihr gu Grunde liegenden Irrthum erfannt 
hat, weil ein Rechtsſatz in Frage ift, der fortwahrend nur alé ein pofitiver Grund: 
fag des römiſchen Rechtes betradtet und gur Anwendung gebracht worden ift.— 
Aus dem Obigen folgt zugleich, daG die, welche die Verſchuldung nicht als Bors 
ausſetzung der Mora gelten laffen wollen, fic mit Unredht auf die Mora ex re 
qu Gunften dec Minderjahrigen berufen. 

150) L. 17. §. 5. 6. D. 22. 4. Giehe auc L. 43. D. eod. Dem fteht aud 
L. 16. §. 1. D. eod. nicht entgegen; die Berfagung des Anfpruches der Binjen 
von bem bem Fiscus fchuldigen Raufgelde deshalb, weil ber Käufer die Uebergabt 
des Grundſtückes leugnete und die Fruͤchte nicht gegogen hatte, fteht der Annahme 
eines allgemeinen Privilegiums nidt entgegen. | 

151) Dieſer Meinung ift felbft noh Mommifen, Mora S, 127, 

152) L. 17. §. 6. D. 22.4. L. 6. pr. D. 49. 14, 

133) Val. Pudta in dem Artikel Ceffion Bd, Il, S. 660. 

154) Bgl. namentlih Wolff, Mora S. 166 fig. Mommifen, Mora 
G. 127. Aud Madai, Mora S. 162 fig. hat im allgemeisMn diefelbe Anfidt; 
dod legt er die oben angeführten Stellen auf ſehr gezwungene Weife aus. 

135) Nov. 131. eap. 12. 
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Augenblicke der Inſinuation des Teſtamentes an zu entrichten. Geſchieht 
dies nicht, ſo muß der Erbe vom Tode des Erblaſſers an die Fruͤchte, 
Zinſen und Acceſſionen leiſten. Dieſe ſingulaͤre Vorſchrift iſt man nicht 
berechtigt auszudehnen und anzunehmen, daß auch die uͤbrigen Folgen 
der Mora in dieſem Falle ohne Interpellation eintreten. Da in der in 
der Mote angefuͤhrten Novelle von einee Mora nicht die Rede iſt, fo 
hat man ſich gur Rechtfertigung dec Annahme einer Mora auf die cefti: 
tuirte L. 46. §. 4. C. J. 3. berufen, welde von dem durd ein Teftament 
angeordneten Bau einer Kirche oder eines Hofpitales handelt und den 
Erben fie den Fall, daG er dieſe Anordnung nicht binnen drei Jahren, 
bezuͤglich in einem Sabre ausfüͤhrt, verpflidtet, die Fruͤchte, Binfen und 
jede gefeglide Acceffion vom Tode des Erblaffrrs an gu leiften. Nad 
ber letzteren Stelle (oll allerdings ohne Ruͤckſicht auf die Litisconteftation 
oder Mahnung in diefem Falle ipso iure eine Mora eintreten. Aud 
fénnte der Umftand, dag die L. 46. §. 4. C. cit. alé ein reſtituirtes Gefeg 
ber unmittelbaren praftifhen Bedeutung fir uns ermangelt, die Be⸗ 
nugung derfelben zur Auslegung der Nov. 131. cap. 12. nidt hindern. 
Aber einestheils iff der Schluß aus der auf einen gang {peciellen Fall 
fid) begiehenden L. 46. cit. nicht unbedenflid, anderntheilé machen es 
bie in ber gedadten Stelle gebrauchten Ausdruͤcke keineswegs unzweifel⸗ 
baft, dag in bem dort ermabnten Falle wirklid alle Folgen der Mora 
und nidjt etwa blog diejenigen Folgen eintreten follen, welche allein die 
Litisconteftation gu ihrer Worausfegung haben t5®), d) Mora gu 
Gunflen der Dos. Mad einer Verordnung GFuftinian’s foll 
der extraneus promissor, wenn er die Dos zwei Jahre nad Anfang der 
Ehe nod nit an den Ehemann gezahlt hat, mit Ablauf diefer Beit vier 
Procent Zinfen von den zur Dos verſprochenen Geldern oder wenn es 
andere, aber aftimirte Sachen find, diefelben Zinſen von der Tarationé- 
fumme zahlen. Beſteht bas verfprodene Heurathégut nidt in einer 
Geldfumme und hat aud eine aration nice ftattgefunden, fo follen 
mit bem Ablaufe des zweiten Jahres diejenigen Folgen eintreten, welche 
fonft erſt von der Litisconteftation an ftattfinden 157). Ebenſo hat der 
Ehemann, gleichfalls nak einer Verordnung Fuftinian’s, wenn er 
bag Heurathégut nidt innerhalb eines Jahres nad) Trennung dec Ehe 
zuruͤckgiebt, dle Berpflidjtung, von diefer Beit an vier Procent Zinſen 
jabrlidy gu gablen, aud) wenn eine Mah ung nicht erfolgt iſt 188). Aud 
in diefen Fallen ift feine wahre Mora angunehmen. Vorzugsweiſe han: 
belt es fid) um eine Berpflidjtung zur Sablung von Binfen; nur in 
bem einen Galle follen gegen den extranens promissor des Heuraths-— 
gutes die Folgen der Litisconteftation eintreten. Da aber auc hinfidht- 


— —— 





156) Wolff S. 171 fig. Mommſen S. 128. A.M. iſt Madai, 
Mora S. 188 fig. 

487) L. 34. §. 2. c. V. 42. 

188) B. an. §. 7. C. V. 43. 
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lich dieſes Falles blos von den Folgen der Litisconteſtation die Rede iſt, 
fo iſt anzunehmen, daß die Folgen der Mora, ſofern fie uͤber die Folgen 
der Litisconteſtation hinausgehen, nicht ohne weiteres mit dem Ablaufe 
bec geſetzlich beſtimmten Zeit, ſondern erſt infolge einer Interpellation 
eintreten 159), ) Mora zu Gunſten ber fideicommiffart: 
ſchen Freiheit. Obwohl dieſelbe fire das heutige Recht ohne Bedeu: 
tung iſt, fo zeigen doch die Beſtimmungen des roͤmiſchen Rechtes uͤber 
die fideicommiſſariſche Freiheit, daß die roͤmiſchen Juriſten nicht geneigt 
waren, die Begruͤndung einer Mora ohne Interpellation in dem Um: 
fange anjunehmen, wie man haͤufig geglaubt hat. Wollte der Erbe den 
Sclaven, dem die Freiheit durch cin Fideicommiß hinterlaffen war, nidt 
freilaffen, oder mar er durch Abwefenheit oder andere Umſtaͤnde an dee 
Freilaſſung gehindert, fo fonnte der Sclave, wenn er fic an den Pritor 
wendete, auc) ohne Mitwirfung des Erben die Freiheit erlangen ). 
Der durd die (verfdyuldete oder unverſchuldete) Zoͤgerung des Erden 
entftehende Aufichub fonnte in zweifacher Beziehung Nachtheile fire den 
Freizulaſſenden haben, namli& 1) in Bezug auf den status der in dee 
Zwiſchenzeit von der freizulaſſenden Selavin geborenen Kinder, indem 
diefe infolge der Bergdgerung als Sclaven geboren wurden; 2) in vet: 
mogensrechtlidber Beziehung, indem der Freigulaffende bis gur wirklichen 
Freilaſſung nichts fie fic) erwerben fonnte, und indem er namentlich, 
wenn ifm aufier der Freibeit nod ein Vermaͤchtniß hinterlaffen wat, 
nicht zum Eewerbe und guc Benugung deffelben gelangen, ja nach ben 
aligemeinen Regeln nicht einmal in Anfehung des Vermaͤchtniſſes wirt: 
fam interpelliren und den Onericten in Verzug vecfegen fonnte, weil 
die Wirkſamkeit der Gnterpellation die Moͤglichkeit der Auszahlung vor- 
ausfest, weldje, fo Lange der Vermadtnifnehmer nod Sclave des Erben 
mar, nidt gefdeben fonnte. Sn Vetreff des ecften Punktes nahmen, 
wie es ſcheint, alle roͤmiſchen Juriſten an, daß der Aufſchub den unter: 
deſſen geborenen Kindern nicht nadjtheilig fein duͤrfe; nur uͤber die Att 
ber ihnen au leiftenden Hilfe finden fid) verſchiedene Anfidten. Nad 
einigen Stellen find die Kinder nuc dann als ingenui gu betradten, 


139) Val. Mommifen, Mora S, 128 flg. Noch hat man auf Grund det 
L. 38. §. 4. D. 22. 1. fur einen anderen Fall den Gintritt einer Fnterpellation 
bet der Dos angenommen. Fn ber Stclle wird aber in der That nichts weiter 
gefagt, als daß der Brautigam, wenn die Ehe nicht au Stande kommt, bas dotis 
causa ibm tibergebene Grundſtück mit den Früchten reftituiren foll, nidt blos 
mit den vor Bereitelung der Ehe gezogenen Früchten, fondern auch, wenn er die 
Reftitution verzögert hat, mit den fpateren Fritchten. Aus dem Schlußſatze det 
Stelle folat, daß die Verpflidtung auch die verfaumten Friichte umfast: um 
aber einen Anfprud auf diefe au begriinden, bedarf es nod keiner wahren Mora. 
Giebe Wolff, Mora S. 393, RN. 268. Mommifen, Mora S. 129, R. 7. 
Gegen die Ertldrung der Stelle von Madai, Mora S. 202 flg. als eine ge 
groungene und unnatiirliche erflart fid) Wolff aa. HD. 

160) Darauf bezogen ſich bas SC. Rubrianum und Dosuntianum. L. 26. 
§. 7. L. 54. §. 4. D. 40. 5. 
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wenn der Erbe vor ihrer Geburt auf Freilaſſung der Mutter belangt 
iſt; dagegen ſollen dieſelben, wenn ſie vor erfolgter Interpellation, aber 
nach der Zeit geboren ſind, zu welcher die Mutter die Freiheit fordern 
konnte, der Mutter behufs der Freilaſſung uͤbergeben werden. Maw 
einer anderen Stelle ſollen die Kinder immer als ingenuangeſehen wer— 
den, wenn ſie nach der Zeit, zu welcher die Freiheit gefordert werden 
fonnte, geboren ſind 161). Der den Kindern gewaͤhrte Schutz wird aus 
einer Mora in re abgeleitet 162). Daraus iſt aber nicht gu folgern, daß 
hier mit dem Augenblicke, wo die Freiheit gefordert werden konnte, eine 
wahre Mora eintrat; vielmehr ergiebt ſich aus den Vorſchriften des 
roͤmiſchen Rechtes in Betreff des zweiten der angefuͤhrten Punkte, das 
Gegentheil. Ware eine jede Verzoͤgerung der Freilaſſung als eine wahre 
Mora betrachtet worden, fo hatte das roͤmiſche Recht dem freizulaſſen— 
ben Sclaven in allen Fallen aud einen Anſpruch auf dasjenige gewab: 
ren muͤſſen, was er im Falle einer fofortigen Freilaffung fire ſich ſelbſt 
(und nidt fur den Herrn) erworben hatte, fowie auf die Vortheile, 
welche die Benugung der neben der Freiheit vermadten Gegenftande 
ihm gewaͤhrt hatte. Mad den Quellen ift anzunehmen, daß zur Bez 
gruͤndung eines ſolchen Anſpruches eine Interpellation nothwendig war. 
Nur inſofern trat eine allerdings ſehr nahe liegende Beguͤnſtigung des 
Sclaven ein, als die Interpellation hinſichtlich der Freilaſſung zugleich 
eine Mora in Anſehung des Vermaͤchtniſſes begruͤndete, welche der zur 
Freilaſſung Verpflichtete neben der Freiheit dem Sclaven zu leiſten 
hatte 163), Die roͤmiſchen Juriſten legen alſo der zu Gunſten der fidei— 
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161) Die erſte Anſicht wird aufgeſtellt in L. 13. 26. §. 1. D. 40. 3., die 
zweite in L. 83. pr. D. eod. 

162) L. 26. §. 4. D. 40. 8. 

163) Jn L. 84, D. 31. ift beftimmt, daß der Erbe, welder bezüglich der 
Leiſtung der Freiheit fic eine Mora gu Schulden kommen läßt, eine folce auch 
in Anfehung des dem Selaven neben der Freibeit hinterlaffenen Kideicommiffes 
beaeht und dag deshalb die in erfterer Bezichung dim Erben aur Laft fallende 
Mora venfelben zugleich verpflidhte, die Zinfen des Fideicommiſſes zu zahlen 
fowie dem Freizulaffenden bas gu reftituiren, was derfelbe in der 3iwifchengeit 
ihm alé feinem Herrn erworben habe. Was bier fir eine Mora aemeint ift, iff 
aué den Worten der Stelle nicht beftimme gu erſehen; es geht jedoch aus L. 10. 
§. 1. D. 34. 1. bervor, dag nicht an die gu Guniten der Freibeit cintretende 
Mora in re, fondern nur an eine durch Faterpellation begrandete Mora gedacht 
fein Bann. Nach dfefer Stelle ann nämlich der Sclave, welchem neben der ibm 
pure binterlaffenen Freiheit auc Alimente vermadt find, im Falle einer Vers 
gogerung dev Freilaffung die Alimente far die vergangene Zeit nachfordern, audy 
wenn der Erbe fich Feiner Mora ſchuldig gemacht hat; denn — fo heißt e6 weiter 
— die Frage, ob dem Erben eine Mora zur Laft falle, kommt nur dann in Bez 
tracht, wenn es fic um die Binfen des Fideicommiſſes handelt, nicht blos um 
das Fideicommiß fetbft. Jn diefer Stelle fann aber unter derjenigen Mora, 
welche einen Anſpruch auf Zinfen gewährt, nur eine durch Snterpellation bez 
gründete Mora verftanden fein, weil jede Verzögerung der Freilaffung noth- 
wendig eine Mora in re gugleid) enthalt. Daſſelbe, was in diejfer Stelle in 
Bezug auf die Zinfen ausdraclid anerfannt wird, iff aud) in Begug auf den . 
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commiſſariſchen Freiheit angenommenen Mora in re nur Wirkungen in 
Bezug auf den status, nicht aber aud vermoͤgensrechtliche Wirkungen 
bei. Jn der legteren Beziehung hielten fie an der Megel felt, daß es 
guc Begriindung dee Mora der Interpellation bedirfe. 


B. Auf Geiten des Glaͤubigers. 1) Wefenund Bor: 
auésfegungen der Mora des Glaubigers im allgemeinen 
Sowie bei der Mora des Schuldners objective und fubjective Boraus: 
fegungen ju unterfdeiden find, fo ift dies in gleicher Weiſe aud) bei der 
Mora des Glaubigers dec Fall; nur haben oie fubjectiven Voraus— 
fegungen aus dem gleid) im Anfange diefes Artikels angefuͤhrten Grunde 
eine wefentlid) andere Stellung und cine weit geringere Bedeutung. 
Was guecft die objectiven Vorausfegungen der Mora des Glaubigers 
anlangt, fo genuͤgt dec Umftand, dag der Glaubiger nide fofort nad 
Eintritt dec Faͤlligkeit Schritte gue Realifirung dee Obligation vor: 
nimmt, allein nidt zur Begriindung der Mora. Wie eine Mora des 
Sduldners nur dann angenommen wird, wenn die BVerzdgerung dec 
Ecfitlung allein am Gduldner liegt, fo ift aud zur Begruͤndung der 
Mora des Glaubigers erforderlid), daß die Verzoͤgerung allein darin 
ibren Grund hat, daß es an dee gur Vornahme der Leiftung ndthigen 
Mitwirkung des Glaubigeré gefehlt hat. Ob legreres der Fall ift, fann 
nicht entſchieden werden, fo lange nidté weiter vorliegt, als daß det 
Glaubiger fein ausdruͤckliches Verlangen auf Erfuͤllung dec Obligation 
geftelit bat. Deshalb muß regelmdfig eine Handiung des Sdhuldners 
hingutreten, der fir die Mora des Schuldners diefelbe Bedeutung bei: 
wohnt, wie folde die Snterpellation fur die Mora des Schuldners hat. 


ingwifchen von dem Sclaven gemacten Erwerb angunehmen, da L. 84. D. 31. 
beide Folgen in Anfehbung der Vorausfegungen ihres Gintretené gleidftellt. 
Nak dem Angeführten iff aud L. 92. fin. D. 35.4. auf eine durch Faterpellation 
begriindete Mora gu begiehen. Es wird hier gefagt, daf der Vater, welder 
infolge einer (egtwilligen Verfügung verpflichtet fei, den Gohn gu emancipiren, 
und zugleich demfelben die Erbſchaft gu reftituiren, im Falle der Bergdgerung 
der Emancipation, ,quasi ex mora* Zinfen gu leiften babe. Damit foll aber 
nidt gefagt werden, dag eine Gnterpellation nicht nothwendig fei, und überhaupt 
fommt eine Mora in re gu Gunften der Emancipation in den Quellen-nidt vor. 
Die Worte: quasi ex mora erklären fid) vielmehr auf folgende Weife. Der Vater 
fonnte bem Gobne, fo lange er in feiner Gewalt war, die Erbſchaft nice reſti⸗ 
tuiren, ba er, indem et an den Gobn leiftete, nur an fich felbft geleiftet haben 
wiirde. Aus diefem Grunde war vor der Emancipation eine Ynterpellation in 
Anfehung des Univerfalfideicommiffes und fomit aud der Strenge nach die Be 
gründung einer Mora in diefer Begiehung nicht möglich. Man nahm aber in 
derfelben Weife, wie bei bem Sclaven hinfichtlid des neben der Freiheit ihm 
binterlaffenen Vermadtnifjes, an, daß die Interpelation in Anfehung der Eman 
cipation zugleich eine Mora ruͤckſichtlich des Univerfalfideicommiffes begruͤnde. 
Die Mora trat hier alfo hinfichtlid eines Gegenftandeé ein, auf welchen die 
Snterpellation nia. gerichtet war und bierauf eben begiehen fic) die Worte: 
quasi ex mora, wie fid) dies aus dem gur Erklaͤrung derfelben hingugefigten 
Gage ergiebt: videri enim eum, qui moram faceret emancipationi, moram rest- 
tutioni fideicommissi facere. 


\ 
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Dieſe Handlung iſt die Oblation, das Anbieten der Erfuͤllung von 
Seiten des Schuldnets. Zur Begruͤndung der Mora des Glaͤubigers 
bedarf es alfo regelmaͤßig der Oblation. Selbftvecftandlid) mus dazu 
bie Nichtannahme der angebotenen Leiftung von Seiten des Glaͤu— 
bigeré hingufommen; denn durd die Annahme der Leiftung wuͤrde die 
Erfillung der Obtigation gu Stande fommen, alfo die Bergdgerung dec 
Erfillung ausgefdyloffen fein. Etwas weitered ift in objectiver Be: 
ziehung nidjt erforderlid 164). Es fragt fic aber, ob nicht gu diefen ob- 
jectiven Borausfeguagen, ebenſo wie bei der Mora des Sdhuldnecé, cin 


164) Sn mehreren Stellen der Yuftinianeifd).n Rechtsſammlung wird neben 
ber Oblation eine Obfignation und Depofition erwähnt. Mehrere altere Suriften 
haben angenommen, daß beide in fo nothwendigem innerem Zufammenbhange 
fieben, daß zur Begrindung einer Mora des Glaubigers aufer der Oblation 
nod eine darauf foigende Obfignation und Depofition erforderlich fei, z. B. 
Arumaeus, Comm. method, de mora Cap. VII. or. 7. Hipfner, Commentar 
fiber die Juſtitutionen §. 758. Die Stellen, in melden die Obligation und Obs 
fignotion nebft Depofition in engerer Verbindung mit einander erwahnt werden, 
find folgende: L. 7. D. 22.4. L. 6. 49. C. 1V. 32. L. 9. C. de solut. (VIL. 
42. (43.)) Nov. 91. cap. 2. UAllerdings reden diefe fammtliden Stellen von 
einer nach der Oblation erfolginden Obfignation und Depofition; aber in gan 
anberem Zuſammenhange und gu einem gang anderen Swede. Es foll — 
nicht blos cine Mora des Gläubigers begründet, vielmehr das ganze obligato⸗ 
riſche Verhaͤltniß far den Schuldner beendigt werden. Dagu iſt freilich eine 
Depoſition u. ſ. w. von Seiten des Schuldners weſentlich erforderlich; denn fo 
lange er nod etwas von ber bem Glaͤubiger ſchuldigen Leiſtung in Händen gat, 
wuͤrde, trog feiner Abſicht gu erfüllen, das obligatoriſche Verhältniß, wenn aud 
gegen feinen Willen, fortdauern. Deshalb fagt Papinian im der erften der 
angefabrten Stellen: fobald ber Schuldner das bereits deponirte Geld wieder an 
fic) nehme, beginne auf das Neue feine frühere Verpflidtung aus der Obligation, 
alfo aud bie Berbindlidteit gur Zinſenzahlung, fobald er fic einer Mora ſchul⸗ 
dig madje: ‘si postea conven(us, ut solveret, moram fecerit, nummi steriles ex eo 
tempore non erunt. @benfo referibict in der dritten Stelle der Kaiſer Philips: 
pus, die Rlage des Glaubigeré gehe gegen ben Schuldner, nicht gegen den De- 
pofitar, fobald der Schuldner daé deponirte Gelb wieder an fid) genommen babe. 
Am deutlidften ſpricht die vierte Stelle die durch die Oblation und darauf ers 
folgende Depofition eintretende Beendigung des gangen obligatorifden Berhatt: 
niſſes ans. Nicht minder deutlich geſchieht dies in der fünften Stelle, in welder 
die gehdrig deponirte Dos als dos data angefehen wird, weldje bet Aufldjung der 
Ehe, wre jede andere wirtlid entridtete Hos, guricgefordert werden kann. 
Gang anders verhait es fich da, wo durch die Oblation nur eine Mora des Glaus 
bigeré begriindet werden fol, Hier wird feineswegs das obligatorifche Ver⸗ 
hältniß auigehoben; vielmebr bleibt baffelbe nad wie vor, trotz ber cingetretenen 
Mora, beftehen, wabrend es durd eine Depofition beendigt werden warde. Es 
entfteben nur far den Gtaubiger infolge feiner Mora befondere Rachtheile, ins 
bem ber Schuldner dadurch von manderlei Verpflidtungen, welche ibn fonft 
treffen warden, befreit wird. Schon aus dieſen allgemeinen Griinden ift die 
Anficdt, dag zur Begranduyng einer Mora des Glaubigerés außer der Oblation 
aud cine Obfignation und Depofition erforderlich fei, gu verwerfen. Außerdem 
fprechen gegen diefe Anficht aud einige fpeciellere Griinde. Hinfichtlich diefer 
ift auf Madai, Mora §. 44 gu verweifen. Diefe fpecielleren Gründe beruhen 
auf folgenden Stellen: L. 17. D. 18. 6. L. 22. pr. D. 46. 3. L. 11. C. IV. 32. 
Die gedachte Anſicht ift Gorigens jegt allgemein aufgegeben. 
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fubjectives Moment hingutreten mug. Mehrere neuete Schrift 
ſteller uͤber die Mora halten es fiir nothwendig, daß die Nictannahme 
der Leiftung in einer Verſchuldung des Glaubigers ihren Grund 
Diefe Anſicht fege voraus, daf durd die Verweigerung der Ann 
von Seiten des Glaubigers ein Recht des Sdhuldners' verlege w 
die Verſchuldung nur infofeen cechtlihe Wirkungen hat, als fie inci 
Rechtsverlegung ſich offendart. Soll alfo wirklich zut Mora des 
bigers eine culpofe Nichtannahme dec Leiftung erforderlich fein, fo * 
dem Schuldner das Recht zuſtehen, vom Glaͤubiger die a 


















Gegenftandes der Obligation gu verlangen. Ein ſolches Recht im 
gemeinen ift aber mit Mommfen nidt anguerfennen. Der 
wird durd die Obligation nidjt in gleider Weife zur Annahme ver 
pflidtet, wie der Schuldner gur Erfillungs es fteht vielmeht bei it n 
ob ec die durch das obligatotiſche Verhaͤltniß ihm eingeraͤumte Hert 
ſchaft ausuͤben will oder nicht. Deshalb hat aud der Sdhuldner Fein 
Kage, um die Annahme gu erzwingen; vielmeht fiderm ihn ander 
Mittel gegen die Nadtheile, welde die Zögerung des Glaudige 
ihn haben Fann 6), Die Anfidht, daß gu den Borausfegung 
Mora des Glaͤubigers cine Verſchuldung gebhdre, iſt daher nidt 
billigen. Dennod fehlt es auch hier an einem fubjectiven Momen 
nicht, indem die Nidtannahme ber angebotenen Leiftung nur “bana ins 
Mora des Glaͤubigers begriinden fann, wenn diefelbe in dem Willen det 
Gliubigers ihren Grund hat. Bur Begriindung der Mora des Glow 
biger$ gehdrt alfo erfiené dle Oblation von Seiten des Sdhuldmers 
ziveitens eine Nidtannahme, welche in dem Willen des Gliubigers te 
Grund hat. Sowie jedod die Mora des Schuldners ausnahmermelle 
ohne Ynterpellation eintritt, fo iff aud) die Begruͤndung der as ; 
Gliubigers ausnahmsweiſe obne Oblation moͤglich Dod di 
in diefen Fallen das eben erwahnte fubjective Moment, dag nd 
Verzoͤgerung der Erfiillung auf den Willen des Glaͤubigers ats Grund 


— — — — 


165) Madai, Mora F. 36. Wolff, Mora §F. 34. - Be 

166) Bgl, L. un, C. UI. 7. L. 4. C. V. 86. Allerdings wich in L. 9. 
D. 19.1. von einer Klage auf Annahme der Leiftung gefprochen. Es heißt dort: 
Si is, qui lapides ex fundo emerit, tollere eos nolit, ex vendito agi cum eo 
ut tollat. Hier liegt aber ein aemifctes Gefchaft vor. Der — 
ſichtigt durch den Verkauf nicht blos den Vortheil des Kaufgeldes, ſo 
den Vortheil zu erlangen, daß ſein Grundſtück von den Steinen gereinig 
aud in der letzteren Beziehung hat der Kaäͤufer durch den Contract eine B 
pflidtung (ausdrücklich oder ſtillſchweigend) ibernommen, Die legtere Berpfiia 
tung wird in unferem Kalle burch die actio venditi geltend gemadt. n dieſt 
Erklärung lift fidh auc nicht einwenden, daß die erwabnte Berpflicdtuna, f ( 
genommen, nidt innerhalb der Grengen des eigentliden K 
weil der Name hes Contracted und der Klage nad bem auptinhads aa 
ſchäftes ſich richtet. Cin abnlider Fall wird in L. 16. pr. D, 19. 3. 
Die L. 2. D. 12. 4. éft far unfere Frage ohne Bedeutung; e¢ fommt —* 
Stelle nur in Frage, ob dem Kläger, wenn er die ibm angebotene 
zahlung ſich nicht gefallen laffen will, die Rlage in Begiehung auf 
gu verſagen fei, 
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fi zuruͤckfuͤhren (aft, nit feblen. Die Mora des Gldubigers laͤßt 
fic) demnach alg die willfirlihe Verzoögerung der Erfül— 
fung von Seiten des Glaubigers begeidnen. Sn dem Fol 
genden ift zuerſt die regelmafige Begruͤndung durd) Oblation, dann die 
ausnahméweife ohne Oblation ftattfindende Begruͤndung gu betradten. 
Buvor ift jedoch nod feftguftellen, wie Die Forderung befhaffen 
fein muf, damit eine Mora des Glaubigers hinſichtlich 
berfelbeneintretenfinne. Selbftverftandlid) fege die Begruͤn⸗ 
bung der Mora des Glaubigers eine bereits beftehende Forderung vor: 
aus. Jn diefer Beziehung ftehen die Mora des Gldubigers und die 
Mora des Schuldners fid) gleih. Im einzelnen finden aber mande 
Abweidungen ftatt und gwar folgende. Waͤhrend der Cintrite einer 
Mora des Schuldnecés die Klagbarkeit der Obligation vocausfegt, bedarf 
es berfelben nicht fir die Begrimdung der Mora des Gldubigers. Die 
legtere fann aud) bei blofen Maturalobligationen eintreten, da in der 
Beſchaffenheit dec Forderung fein Grund liegt, warum hier nide dies 
felben Folgen eintreten fonnen, wie bei der Mora, welde dem Glaͤubiger 
hinſichtlich flagbarer Obligationen zur Laft falle 167). Ferner fann der 
Gldubiger zut Abwendung des Borwucfes der Mora fid) nist darauf 
berufen, daß sur Beit ber Berweigerung der Annahme feiner Forderung 
eine Einrede entgegenftand, indem die Einrede nur ein Recht des Schuld⸗ 
ners, nicht de Gliubigers ift. Deshalb fteht aud) der Umftand, daß 
die Obligation nod nicht fallig ift, der Begrandung einer Mora des 
Glaͤubigers in der Regel nicht entgegen. Im allgemeinen genügt alfo, 
daß bie Forderung des Glaubigers, hinfidtlid welder eine Mora deffelben 
begriindet werden foll, bereits befteht. Sowie aber bei manden Obliga- 
tionen das Snftitut der Mora des Schuldners ohne praktiſche Bedeutung ift 
(vgl. oben A. unter 3.), fo giebt es aud) Obligationen, bei weldjen von einer 
Mora des Glaubigers nice die Mede fein Cann. Geht man davon aus, 
daß die Mora des Glaubigers eben darin befteht, daf er feine Mitwir— 
fung zur Erfillung der Obligation verweigert und daß die Mora blos 
eine Verzoͤgerung, feine vollftindige Verhinderung der Erfuͤllung ift, 
fo ergtebt e6 fic), daß eine Mora des Glaubigers nur bet denjenigen 
Obligationen eintreten fann, gu deren Erfillung dberhaupt eine Mit: 
wirfung des Glaubigers vorausgefegt wird und bei denen die Leiftung 
zugleich fo feltgefege ift, dag nicht blos von einer vdlligen Verhinderung, 
fondern aud von einer Vergdgerung decfelben die Mede fein Fann. Das 
Inſtitut der Mora des Glaubigers ift daher fie zwei Klaffen von Obli⸗ 
gationen ohne praktiſche Bedeutung. Die erfte Kaffe begreift dies 
jenigen Obligationen, gu deren Ecfillung uͤberall feine Mitwirfung des 


167) Dies hat ſchon vor Mommſen hervorgehoben Frig, Erlauterungen 
H. 3, S. 348. Aud bei Maturalobligationen fann es far den Schuldner von 
Sntereffe fein, den Glaubiger in Verzug gu fegen; es braucht deshalb nur auf 
das bem Lesteren guftehende Recht, die Raturalobligation gum Swede der Com⸗ 
penfation gu benugen, bingewiefen gu werden. 
58 * 


916 Bergug. 


Glaͤubigers, nicht einmal die einfache Annahme der Leiftung voraué: 
gefegt wird, bei welder alfo aud cine Verweigerung dec Mitwickung 
von Seiten des Glaubigers nicht moͤglich iſt. Dahin gehdren allgemein 
bie blogs auf eine Unterlaffung gerichteten Obligationen; aber aud 
mande auf ein Thun geridtete Obligationen. So ift z. B. teine Mit: 
wirfung des Pupillen néthig, damit der Vormund die ihm obliegende 
Verdindlidfeit sur Berwaltung dee Muͤndelvermoͤgens erfuͤlle; daffelde 
gilt bei manden anderen auf eine Geſchaͤftsfuͤhrung geridteten Doli 
gationen. Sn den legteren Fallen iſt daher, fofern es fidy nur um dit 
Geſchaͤftsfuͤhrung felbft handelt, eine Mora des Glaubigeré uͤbetall nid 
moͤglich. Erſt dann fann hier eine folche Mora eintreten, wenn die 
Obligation in ein Stadium tritt, im welchem eine Mitwirkung ds 
Glaͤubigers nédthig wird, alfo namentlid), wenn nad beendigter Ge: 
ſchaͤftsfüͤhrung die Reftitution deffen, worauf fic diefelbe bezog oder 
was durch diefelbe erworben ift, erfolgen fol. Zwar fann aud in folden 
Fallen, wo eine Mitwirfung bes Glaubigers behufs der Erfillung der 
Obligation nicht noͤthig ift, ber Gldubiger durch eine pofitive Handlung 
bie Erfillung verhindern oder vergdgern; 3. B. Fann der Mandant die 
Ausfuͤhrung des von ihm jum Anfaufe einer beftimmten Sache erthell 
ten Auftrages dadurch hindern ober verzoͤgern, daG ec den Eigenthimet 
der Sache verantaft, die Sache uͤberhaupt nicht oder wenigftend qur 
Beit nidt verfaufen yu wollen oder daß er ihm den Verkauf unmédglid 
madt. Cine ſolche pofitive Handlung [aft ſich aber nice als Bofe 
Mora begeichnen, da die Mora eben wefentlidh nur in einer Unterlaffung 
befieht. Ebenſowenig (aft fid) hier von Borausfegungen dec More 
fprechen. Die zweite Klaſſe begreift dicjenigen Obligationem, ‘be 
welchen die Leiftung dergeftalt an cine beftimmte Beit gebunden ift, dah 
eine Erfuͤllung yu einer anderen als der beftimmten Zeit ausgefdloffen 
ift. Derfelbe Grund, ans welchem bei diefen Obligationen von einet 
Mora des Schuldners nicht die Mede fein fann, hindert Hier aud den 
Cintritt einer Mora des Glaubigers, weil jede Nichtannahme den Cha 
rafter einer voͤlligen BVerhinderung der Leiftung an fic traͤgt. Fir diele 
Fale reichen die allgemeinen Grundfage uͤber die cafuelle Unmédglidfeit 
der Leiftung aus. Fuͤr den Schuldner, welcher alle fie die Erfuͤllung 
néthigen Anftalten getroffen Hat und nur, weil es an der zur Erfüllung 
nothwendigen Mitwirfung des Glaubigers gefehlt hat, die Obligation 
unerfillt laſſen muß, liegt immer cine cafuelle Unmoͤglichkeit der Leiſtung 


vor, weshalb eine Vefreiung deffelben von feiner Verpflidtung any 


nehmen ift. Es fann bier nidt darauf anfommen, ob dec Gtaubiget 
die Leiftung nicht hat annehmen wollen oder nicht bat annehmen for 
nen; in beiden Fallen ift die Unmoͤglichkeit der eiftung fie den Schuld⸗ 
ner dieſelbe und muß ihn daber anc in beiden Fallen von feiner Bers 
bindlichkeit befreien 168). Ferner fann hier bem Schuldner, damit die 


168) Auf dic Grande, aus weldhen die gur Erfüllung ndthige Mritwirbung 
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Unmoͤglichkeit als eine unverſchuldete erſcheine, nicht angefordert werden, 
daß er ein Mehreres gethan habe, als was er nach dem Inhalte der 
Obligation: yu thun hat. Hat er nicht die Verpflichtung, den Gegen⸗ 
ftand der Obligation gum Glaudiger hingubringen, fo genuͤgt es, daß 
er gue Erfuͤllungszeit zut Erfuͤllung bereit war; es bedarf in diefem 
Galle nicht nod uͤberdies der Aufforderung des Glaubigers yur Ent: 
gegennabme, wie died sur Begründung einer Mora erforderlidy fein 
witrde. P 
2) Regelmafige Begraindung der Mora des Glaus 
bigers durch Oblation. Bur Begrandung der Mora des Glaus 
bigers bedarf es nad) dem Borhergehenden regelmaͤßig einer Oblation 
von Seiten des Schuldners und einer auf dem Willen des Glaubigers 
berubenden Nichtannahme. Zunaͤchſt tft das erfte Erforderniß, die 
Obolation in Betracht gu giehen. Die Oblation ift dag Unbieten 
ber Erfüllung. Sie begwedt gunddft die Herbeifahrung der Bez 
endigung des obligatorifden Verhaͤltniſſes, indem fie den Glaubiger 
verantaffen fol, feinerfeitd die zur Erfuͤllung ndthige Mitwirkung ein: 
treten gu laſſen. Unterlaͤßt er dies dennoch, fo foll die Oblation an den 
ag legen, daß die Verzoͤgerung der Erfuͤllung allein auf dem Glaubiger 
beruhe. In legterem beſteht die Bedeutung, welde die Oblation 
far die Vegrimdung der Mora de6 Glaubigers hat, und eben aus diefer 
Bedeutung ergiedt fid) gugleid), was dazu gehdrt, damit eine Oblation 
wirffam fein fonne. In dem Folgenden find guerft die Erforderniffe 
ber Oblation tm allgemeinen yu betradten. und dann auf eingelne Fragen 
naͤher einzugehen. Dabei fann vielfach das uber die Interpellation 
Ausgefiahrte zu Grunde gelegt werden, da die Oblation im weſentlichen 
jur Begriindung der Mora des Glaubigers von derfelben Bedeutung | 
ift, wie die Interpellation fir die Begrandung der Mora des Schuld⸗ 
ners. Die dod) eintretenden Abweichungen haben ihren Grund in der 
verfdiedenen Stellung der Parteien. Aus der Bedeutung der Odlation 
folgt, daß gine Oblation, twie fie gue Begrindung einer Mora erfordert 
wird, nicht moͤglich ift, wenn der Schuldner nice zur Erfuͤllung der 
Obligation wirflid bereit iff. Alle der Erfuͤllung entgegenftehende 
Hinderniffe, mdgen fie nun in der Sache felbft oder in dem Verhaͤltniſſe 
des SHuldners gu dem Gegenftande der Leiftung oder auch in den per— 
ſoͤnlichen Verhaltniffen des Schuldners ihren Grund haben, mifjen alfo 
befeitigt fein; denn fo lange folche Hinderniffe dec Ecfuͤllung entgegen: 
fleben, (aft fid) nicht fagen, daß die Vergdgerung dee Erfillung an dem 
Gliubtger liege. Demzufolge fagt Pomponius in L. 3. §. 4. 





unterblieben iff, Fann nur dann gefeben werden, wenn durch die Verhinderung 
ber Leiftung zugleich der Erwerb des Mechtes auf die Gegenleiftung gebindert ift 
und in Frage fteht, ob wegen des letzteren Umſtandes Entſchädigung verlangt 
werden fann, — alfo nur bei denjenigen geaenfeitigen Obligationen, bei welchen 
se — Unmoͤglichkeit der Ceiftung in ihren Wirkungen der Erfüllung nicht 
gleichſteht. 
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D. 19. 1.: Mora autem [emtoris] videtur esse, si nulla difficultas ven- 
ditorem impediat, quo minus traderet, praesertim si omni tempore pare- 
tus fuit tradere. Ebenſo wird in anderen Stellen 16%) die Bereitſchaft 
des Schuldners zur Erfuͤllung alé Borausfegung fir die Mora des 
Glaͤubigers angefihet. Die blofe Bereitſchaft des Schuldners zut Ee 
fuͤllung ift aber noch keine Oblation; fie kann aud ben oben angegebe 
nen Zweck der Oblation nicht erfuͤllen, indem ſie weder den Glaͤubiget 
qu einer Thaͤtigkeit von ſeiner Seite veranlaßt, nod aud ein entidie 
benes Zeugniß dafiie giebt, daf ber Schuldner aud erfiillen will Mit 
der Vereithhaft gue Erfiillung mus demnad die Erklärung des 
Sdhuldneré verbunden fein, daf er jest leiften wolle, um 
darin liegt dann gugleid eine Aufforderung fir den Glaubiger, feine 
Mitwirkung jue Erfiillung eintreten yu laſſen. Obne eine ſolche Ee 
klaͤtung fann von einem offerre, wie es in den meiften Stellen als noth: 
wendig suc Begrimdung einer Mora des Glaubigers angefuͤhtt wird), 
nicht die Rede fein 170)3. Hiermit find die Erforderniffe der Oblation 
im allgemeinen angegeben. Cine genuͤgende Oblation ijt alfo vorban: 
ben, wenn der Schuldner wirblid) gue fofortigen Erfuͤllung deceit if 
und zugleich dem Glaubiger erklaͤrt, daß er jet leiften wolle. Dieſt 
beiden Erforderniffe find jegt ndber gu betradten. Das guerft erwaͤhnt 
Erfordernif, die Bereitihhaft suc ſofortigen Erfüllung, 
fuͤhrt gu der vielfach befprodenen Frage, ob eine Berbaloblation, 
die woͤrtliche Erfldrung des Schuldners, daf er jege leiſten wolfe, jut 
Gegrindung der Mora hinreiche, oder ob cine Realoblation, das 
unmittelbare thatfidlide Anbieten des Gegenftandes dee Obligation, 
ecforderlid) fei. Die Frage ift nach demjenigen gu beantworten, was 
in bem eingelnen Falle gue wirkliden Bereitſchaft sur Erfüllung gehoͤrt 
Dies iff aber in den verſchiedenen Fallen verſchieden; es find in dieſet 


— 
168a) 3. B. in L. 39. D. 46. 3. — 
169) Siehe z. B. L. 7. D. 22.4. L. 26. D. 24. 3. L. 30. 72. pr. §.2.3. 
D. 46. 3. 
170) Dagegen find aud die oben angefihrten L. 3. §. 4. D. 49. 4. umd 
L. 39. D. 46. 3. nicht anguffibren. In der erften Stelle iſt dberhaupt tint 
vollftdndige Aufgablung ber Vorausfegungen der Mora des Glaubigers enthal: 
ten, Sn der grweiten Stelle miffen aber die Morte: parato me solvere, nidt 
auf den blofen 3uftand ber Bereitidaft, fondern auf die Erklärung derfelben be 
gogen werden; fo werden aud in vielen anderen Stellen die Worte: poratun 
esse aliquid facere, fdr das Grbieten gum Thun gebraudt. Wal. z. B. L. 7. 
D. 4.8. L. 18. §. 5.0. 10.2. L. 2. D. 16.2. L. 7. D. 18, 2. Ja fogar 
in L. 2. §. 4. D. 43. 3., wo das paratum esse satisdare pon dem offerre sal'* 
dationem unterfcdieden wird, begiebt fid) auch das Erftere nicht auf den blofen 
Buftand der Bereitſchaft; der Unterſchied befteht vielmeht nur darin, daß bot 
Erbieten nicht ofne Aufforderung befolgt gu werden braucht, fondern daf damit 
gerwartet werden Fann, bié von Geiten des Gegneré daé interdictam quod leg 
torum angeſtellt ift. Diefer unterfchied ift dbrigené nach Ausweis der vorber 
angeführten Stellen nicht durchgreifend, und fommt, fofern es auf Begrindang 
ber Mora des Glaͤubigers anfommt, felbftverftandlid nicht in Betracht. 
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Beziehung die Falle zu unterſcheiden, two der Sdhuldner verpflidhtet ift, 
bie von ihm zu leiſtende Sache dem Gliubiger gu uͤberbringen oder, 
infofern Dienfte in Frage find, ſich gue Leiſtung diefer Dienfte bei dem 
Glaubiger eingufinden, und diejenigen Falle, wo eine folche Verpflich— 
tung dem Schuldner nad) dem Inhalte der Obligation nidt obfiegt 174). 
In den legten Fallen ift eine Realoblation haufig ſchlechthin unmoͤglich, 
3. B. wenn es fid) um die Ucbergabe eines Grundſtuͤckes oder um Ab- 
lieferung eines auf eine unbewegliche Sache fic) beziehenden opus han- 
delt. Aber auch, wenn dies niche der Fall ift, ift eine Mealoblation von 
dem Schuldner nidt zu verlangen. Es ift durdjaus fein Grund vor- 
banden, warum der Schuldner durd den Aufſchub der Realifieung der 
Obligation von Seiten des Glaͤubigers in eine fchlechtere Lage fom: 
men follte. Es muß hinreichen, daß der Schuldner feinen Willen, jetzt 
zu erfuüͤllen, dem Glaͤubiger erfldre und daG er zugleich zur Erfuͤllung 
der Obligation in der Weiſe, wie ihm nach dem Inhalte derſelben obs 
liegt, bercit fei. Dagegen iff in den Fallen, wo der Schuldner nad 
dem Inhalte der Obligation verbunden ift, den von ihm ju leiſtenden Ge- 
genftand dem Gldubiger gu Lberbringen, eine Mealoblation erforderlich. 
Sn der That ift der Schuldner in diefen Fallen, wenn der Gegenftand 
der Obligation nicht zur Hand ift, nod gar nicht gue Erfuͤllung der 
Obligation in der dem Inhalte derfelben entiprechenden Weiſe bereit. 
Das Erfordernif der Realoblation kommt aber nicht blos bei Obligas 
tionen auf Sadleiftungen vor. Cin ſolches unmittelbares thatſaͤchliches 
Anbieten fann aud bei Obligationen auf ein Thun erforderlich fein. 
Dies gilt nicht blos in Bezug auf dic Ablieferung eines Gegenftandes, 
welder vom Schuldner der Obligation gemaͤß gefertigt oder veraͤndert 
u. f. w. iff und nad dem Snbalte der Obligation dem Glaubiger uͤber⸗ 
bracht werden foll, alfo, wenn es fich um eine an das Thun fid an- 
ſchließende Sadhleiftung handelt, fondern es gilt ebenfalls, wenn der 
Schuldner, welder Dienfte zu leiften hat, verbunden iff, fich gu diefem 
Zwecke bei dem Gliubiger perſoͤnlich einjufinden. Jn diefen Fallen 
genuͤgt nicht eine briefliche Erflarung feiner Bereitwilligkeit sur Leiftung; 
ec muß fid) vielmehr bet dem Glaubiger perſoͤnlich einfinden und gwar 
fo, daß er nun auch die Arbeit beginnen fann, alfo, wenn er die zur 
Arbeit erforderlidben Werkzeuge mitbringen foll, mit diefen Werkzeugen 
ausgeruͤſtet 72). Sn allen diefen Fallen liegt derfelbe Begriff zu Grunde; 


— — —— — 


171) S. unterholzner, Schuldverhaͤltniſſe Bd. 1, 8. 60. Wolff, 
Mora §. 33. Mommſen, Mora §. 15. 

172) Mit Unrecht halten manche Sehriftiteller bei den Obligationen auf 
tin Thun allgemein die Verbaloblation fir hinreihend, z. B. Glad, Eri. der 
Pand. Bd. 4, S. 408. Diefe irrige Anſicht iff woht mit durch den Ausdruck: 
Realoblation, welder zunächſt von Sadchleiftungen entlehnt ift, mit veranlaßt 
worden. Ebenſo unrichtig ift die friiher ſehr verbreitete und nod von Glück 
a. a. D, aufgeſtellte Anficht, daß bef der Leiftung von bewealidhen Sachen immer 
tine Realoblation nothwenbdig fei. Die Entſcheidungen der rdmifden Suriften 
fprechen meiftené nur davon, daf der Schuldner offeriren maffe, one die Er= 
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bie eintretendDe Berfchiedenheit erklaͤrt fid) aus dem verſchledenen Gnbalte 
ber Obligationen, indem es fid) danach beftimmt, was zur Bereitſchaft 
zur Erfillung gebdet. Außerdem ift mod gu bemerken, daß der Saduld: 
ner, wenn der Glaubiger folded verlangt, im allgemeinen verpflidtet 
ift, demſelben Gelegenheit au geben, fic) von feiner Bereitſchaft gue Er: 
fuͤllung gu uͤberzeugen. Gei der Mealoblation fann daher der Glaudiger 
in der Regel verlangen, daß dec Schuldner den Gegenftand vorzeige; 
in den Fallen der Berbaloblation gilt daffelbe, fowie der Glaͤubiger an 
dem Orcte, wo erfillt werden foll, fic) einfimdet 173). Die ber die Be: 
reit(haft zur Erfillung aufgeftellten Regeln koͤnnen eine Ausnahme 
leiden, wenn der Glaubiger dem Schuldner ausdruͤcklich erklaͤrt daß er 
nist annehmen wolle. Theilt der Schuldner, welder den gu feiftenden 
Gegenftand dem Glaubiger ju tiberbringen hat, demfelben mit, dag et 
ihm den Gegenftand nunmebr jufenden wolle, der Glaubiger aber et: 
wiedert, daß er den Gegenftand jedenfalls nicht annebmen «verde, fo 
fann von bem Schuldner nicht gefordert werden, daß er nun doc nod 
eine Realoblation vornehme. Die Moͤglichkeit, daß der Glaubiger, unter: | 
deffen feinen Willen geaͤndert haben koͤnne, fann nicht deridfidtigt wer 
ben, da der Glaubiger feine ausdriidlide Erklaͤrung, fo lange er fie 
nidt widerrufen bat, gegen fid) gelten laſſen muß 174). Der Erklaͤrung 


forbderniffe einer wirkfamen Oblation naber angugeben. Die Juriften haben aber 
die verfchiedenen Kalle wohl unterſchieden; dies ergiebt eine Vergleichung der 
L. 3. §. 4. D. 19. 1., beſonders aber der L. 4 §. 2 fin. D. 18. 6., welche don 
Fallen fpredhhen, wo der Glaubiger die Waare abholen muß, und ber L. 72. §.3. 
fin. D. 46.3., welche fih auf den Dieb, welcher die geftoblene Sache dem Eigen⸗ 
thumer zurũckzubringen verbunden ift, begieht und gur Wirkſamteit der Odlation 
bie Gegenwart ber Gache erfordert. Die neueften Sdriftfteller haben mit Rect 
die erwähnte Anficdt verlaffen und angenommen, daß es ven den befonderen Um: 
ſtänden abbdnge. Ueber Snconfequengen, die fid Manche dabei gu Schulden 
fommen laffen, fiebe Mommfen, Mora GS. 143, N. 4. 

173) A. M. iff Arumaeus, de mora cap. 7. nr. 6. Es verftebt ſich aber, 
wie Mommifena. a. O. S. 144, N. & mit Recht bemerkt, gang von ſelbſt, dah 
der Glaubiger, ebe er feine Mitwirkung gur Erfüllung der Obligation eintreten 
aft, Gelegenheit gegeben werden mus, fic davon gu dbergeugen, dof dad, zu 
deſſen Leiſtung der Schuldner fich erbietet, wirklich dem Juhalte der Obligation 
entfpridt. Es kann daber keine Mora des Gldubigeré angenommen werden, 
wenn der Schuldner das gefchuldete Gelb bem Glaubiger hinbringt, und auf dit 
Erklärung des Gläubigers, daß er das Geld erft zaͤhlen wolle, ftatt diefem Bers 
langen gu entfprechen, fic) mit dem Gelde wieder entfernt, Allerdings Tonnen 
aber bier nad den im Verkehr herrfchenden Anficten und wegen der befonderen 
Umftinde des eingclnen Falles Modificationen eintreten, %. B. wenn bei der 
Grofe der Geldfumme bas Nachzählen längere Zeit erfordern würde, indem man 
es dann fir geniigend Halt, dag der Schuldner die einzelnen Geldbentel u. ſ. w. 
mit feinem Siegel verfiebt und fo die Berantwortlidkeit far bie Michtigkeit des 
Snbaltes dbernimmt. 

174) Diefer Anfidt find Brunnemann ad L, 122. D. de V, O. or. 3. 
Teller, de mora creditoris §.7. Fritz, Erläuter. H.3, S. 353. Mommfen, 
Mora S. 144. ALM. iff Rod, Recht der Forderungen Bd. 1, §.33,— Wenn 
der Schuldner fid) nicht gum Ueberbringen der Gachen erboten bat und der Glau: 
biger aus biefem Grunde bas Cingehen auf das Anerbieten des Schuldners vers 
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des Glaͤubigers, nicht annehmen gu wollen, find diefelben Wirfungen 
in Bezug auf das Erforderniß dev Bereitſchaft gue Erfuͤllung beigus 
legen, wie bei der Interpellation der Erklaͤrung des Schuldners, nicht 
leiften ju wollen, in Bezug auf das Erforderniß der Bereitſchaft zur 
Annahme. Das zweite Erfordernif sur Annahme der Oblation ift die 
ErEldrung des Schuldners, daf ex jetzt leiſten wolle. 
Da eine beftimmte Form fir diefe Erklaͤrung nidt vorgefchrieden iff, 
fo geniigt jede Erklaͤrung des Schuldners, welche einen deutliden Aus: 
druck feines auf fofortige Erfillung geridteten Willens enthaͤlt. Es 
muß daber die Uufforderung an den Glaubiger, die Leiftung jest ent- 
gegenzunehmen, vollftindig genuͤgen, da fie den gedadten Willen unz 
zweideutig ausdruͤckt 175). Ferner ift es in den Fallen, wo nur eine 
Berbdaloblation néthig ijt, gleidgiltig, ob diefe Erklaͤrung mindlid oder 
brieflich erfolgt iff. Mad Darftellung der far die Oblation geltenden 
Grundfdge im allgemeinen, ift nun auf das Cingelne einzugehen. Es 
fommen folgende Momente dabei in Betracht: der Gegenftand der 
DOblation, dev Ort, die Beit und die Perfonen. a) Gegenftand der 
Oblation. Der Gegenftand dee Oblation richtet fic) nad) dem Gegen: 
tande der Obligation. Der Schuldner braucht nicht mehr gu offeriren, 
alg wad er wirklich fchuldet. Hat er Gegenfordecungen, wegen welder 
ihm ein Metentionsredht an dem Gegenftande der Obligation zuſteht, 
fo geniigt das Erbieten, gegen den Empfang defjen, was er gu fordern 
bat, gu erfiillen; LaGt fic) der Betrag der Gegenforderung einfad ab⸗ 
jiehen, fo hat er nur das Gefchuldete unter Abrechnung des gedachten 
PBetrages gu offeriten 178). Daraus ift aber nicht gu folgeen, daß bei 
ben wahrhaft gegenfeitigen Dbligationen, wie namentlid bet dem Kaufe, 
die Erklaͤrung, gegen Empfang der als Aequivalent fir die Leiffung 
bedungenen Gegenteiftung leiften gu wollen, eine hinreichende Oblation 
enthalte, indem es fic) nicht fo anfehen (aft, als ob der Betrag der Ge⸗ 
genteiftung auf den Vetrag der Schuld in Abzug fomme. Der Schuld- 
net muß bier darauf verzichten, den Glaubiger in Verzug zu verfegen, 
wenn er den Gegenftand der Obligation, ohne die Gegenleiſtung empfan: 
gen au haben, nidjt aus den Handen geben will 77). Der Sag, dag 
der Schuldner nicht mehr gu offeriren braudt, als was er wirklich ſchul—⸗ 
det, verfteht fic) von felbft. Die Oblation eines Mehreren iff der Wire: 
famfeit der Oblation unfhadlidh. Mur dann, wenn in quantitativer 
Hinficht gu viel offerict iff, fann der Glaubiger fordern, daß das ibm 
wirklich — — von dem daritber hinaus Offerirten getrennt werde, 


weigert, ſo kann ſelbſtverſtaͤndlich von einer Mora des Glaͤubigers nicht die Rede 
— * Etwas Anderes laͤßt ſich aus den von Koc angeführten Stellen nicht 
ableiten. 
175) Bal. L. 4. §. 2. fin. D. 18. 6.: — aut denunciare ei, ut tollat vi- 
pom — 
176) Siehe L. 48. S. 1. D, 23. 8. 
77) Bel. L. 39. D. 46. 3. 
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indem er nicht verbunden fein kann, das Ganze anzunehmen und ba: 
durch hinſichtlich der Aufbewahrung u. ſ. w. des ihm indebite Geleiſteten 
eine Verantwortlichkeit zu übernehmen. Wichtiger ift die Frage über 
die Det Oblation dann beizulegenden Wirkungen, wenn nicht der ganzt 
Gegenſtand der Obligation, fondern nuc ein Theil deſſelben offerict iff 
Die Annahme einer Mora in Bezug auf den gangen Gegenftand if 
hier felbftverffandlid nicht moͤglich; es entfteht aber die Frage, ob in 
Bezug auf den offericten Theil eine Mora angenommen werden fann 
oder ob die Obligation in dtefem Falle villiq unwirkſam ift. Iſt dt 
Befugniß gu einer theilweifen Leiftung dem Schuldner durd den Ber: 
trag ausdruͤcklich eingerdumt, fo iff fein 3weifel moͤglich. Go fann 
3. B. wenn verabredet ift, daß ein opus fußweiſe abgeliefert werde, die 
angebotene Ablieferung eines Theiles des Werkes ohne Bweifel cin 
Mora des Glaubigers hinſichtlich des angebotenen Theiles der Leiftung 
begriinden 178), Ebenſo unzweifelhaft ijt es andererfeits, daß die Obla: 
tion eines Theiles voͤllig unwirkſam ift, wenn die Obligation eine folde 
ift, welche nad ihrer Natur oder nach) der Verabredung deer Contraben: 
ten nur vollftandig erfillt werden fann. So kann 3. B. bei ber locatio 
operis, wenn die Leiftung nad der Uebercinfunft der Contrahenten einen 
fireng einheitlichen Chatakter bat, die Oblation des halb vollendeten opus 
gat nidt in Betracht fommen. Ferner fann bei generifdhen und alter: 
nativen Obligationen von einer theilweifen Oblation gar nicht die Rede 
fein, fo lange diefelben nidt dDurd bindende Bornahme der Wahl auf 
ein beſtimmtes Object ficirt find17). Fie die in dec Mitte zwiſchen 


178) Nicht gehdrt hierher der Fall, wo gwar ſcheinbar nur Gine, tn der 
That aber mebhrere Obligationen vorliegen und das Offerirte den Gegenftand 
einer biefer Obligationen auémacht; in diefem Falle liegt in der That eine Oblo— 
tion der ganzen Sdhuld vor. Daffelbe gilt, unter ber Borausfegung, daß dic 
Obligation an fich theilbar ift, wenn der urfpriinglihe Sdhuldner mit Hinter 
laffung mebrerer Erben geftorben ift und ber eine diefer Erben den gangen Betray 
des auf ibn fallenden Theiles der Schuld offerirt; vgl. L. 30. pr. D. 33. 2.; 
die Obligation iff hier infolge ber ſpäter eingetretenen Umftande in mebhrert 
Obligationen aufgeloft. — Ein ähnlicher Fall ift der, wenn der Gegenftand der 
Obligation ourdh fpdter eingetretene cafuelle Ereigniffe verringert worden if. 
Hier ift felbftverftandlich die Obligation deffen, was nod geleiftet werden Fann, 
wirffam, obgleich daffelbe nur ein Sheil des urſprünglichen Gegenſtandes ber 
Obligation iſt; denn das Offerirte bildet den gangen jegigen Gegenftand der 
Obligation. 

179) Iſt a. B. die Obligation auf Leiftung eines Pferdes in genere od¢r 
alternativ auf Reiftung eines Pferdes oder der Summe von 100 Thalern geridtet, 
fo tft das Anbieten des Eigenthums an der Halfte eines Pferdes oder daé An: 
bieten von SO Shalern Fein Anbieten einer theilweifen Erfüllung; denn felbfi 
wenn der Glaubiger gum Gingeben auf ein ſolches Anerbieten fic verſtände, 
wiirde dod eine theilweife Befreiung bes Schuldners nidt eintreten, Bgl. L. 26. 
§. 13.14. D.12 6. L.2.§. 14. L. 88. §. 4. D. 43.4. Die Verweigerung 
der Annahme (aft fic dabher in diefem Kalle nidt alé Mora auffaffen. Anders 
verbalt es ſich natürlich, wenn der Glaubiger in den beiſpielsweiſe gedachten 
Fallen die Halfte bes Pferdes oder die angebotenen $0 Thaler angenommen bat 
und ibm nun die andere Halfte dbeffelben Pferdes oder fernere $0 Thaler an: 


Berzug. 923 


ben angefiihrten liegenden Falle ift die Entſcheidung fehr ſchwierig, weil 
bie bier vorzugsweife in Betracht fommenden Stellen (L. 41. §. 1. 
D. 22. 1. und L. 21. D. 12.1.) von verfthiedenen Anfidten auszugehen 
ſcheinen. Wahrend in det gweiten Stelle Fulian behauptet, der 
Prdtor habe den Klager gu ndthigen, den von dem Beklagten ihm an: 
gebotenen Theil der Leiftung angunehmen und feine Klage auf den Reſt 
zu beſchraͤnken, erflart die erfte Stelle die Zuruͤckweiſung der blos theil⸗ 
weife angebortenen Leiftung fir véllig wirkungslos und [aft nur dann dfe 
Folgen der Mora eintreten wenn der Klaͤger die ihm angebotene voll: 
ftandige Erfuͤllung der Obligation gurigewiefen hat. Es Fann hier 
auf die angeregte Frage nicht genauer eingegangen werden. Am fidher: 
ften aber ift e¢, mit Mommſen die erfte Stelle zu Grunde ju legen 
und demnad anzunehmen, daf der Glaͤubiger in der Megel fic) eine 
Theiljahlung nicht gefallen zu laffen braudt. Die Entfcheidung der 
zweiten Stelle iff dann alé eine Ausnahme aufgufaffen und auf den 
Fall gu beſchraͤnken, wenn ein Mechtsftreit eingeleitet und der unbeftrit: 
tene Theil der Forderung dem Kldger angeboten ift 1°). Dod fann 
diefe Ausnahme nicht allgemein gelten, namentlidh dann nidt, wenn die 
keiſtung des offerirten Theiles fir fic) Fein Intereſſe fie den Glaubiger 
haben oder ihm gar Nadtheil bringen wirde, wie 3. B. wenn ein ein: 
zelner gu dem geflagten Grundſtücke gehdriger Acker offerirt wird, dee 
fih im Augenblide nicht wohl verpadten (aft und deffen gefonderte 
Gewirthfhaftung mit grofen Koften verknuͤpft fein wuͤrde. Hier éft, 
wenn es fid) nachher ergiebt, daß die Schuld des Bellagten nicht auf 
den offerirten Acer beſchraͤnkt ijt, eine Mora des Glaͤubigers aud in 
Bezug auf diefen Theil nidt angunehmen 181). Hiernad tft die Obla- 


geboten werden. Hier ift eine wirkſame Oblation vorhanden, ba das ſpäter 
Angebotene mit dem früher Geleifteten gufammen den gangen Gegenftand der 
Obligation ausmacht. L. 9. §. 4. D. 46. 3. i 

180) GS. Mommfen, Mora S. 148 flg. Dagegen legen Madai S, 238 
und Wolff S. 427 die L. 24. D. 12.1. in der Weiſe aus, daß der Prator durch 
gütliches Bureden den Rldger gur Annabhme der Theilgahlung bewegen fol. Das 
durch ift amar jede Schwierigkeit befettigt; allein bas Wort: compulerit paßt 
ar fic) ſchon ſchlecht gu diefer Auslegung; völlig verwerflid fft diefelbe aber 
deshalb, weil das .compulerit* den Gegenſatz bildet gegen das Borhergebende: 
neque ... cogendum, 

181) Die meiften dlteren und neuereh Rechtélehrer find gleidhfalls der Anz 
fiht, dag der Glaubiger nach römiſchem Rechte feine Theilgahlung angunehmen 
brauche. Neuere Schriftfteller dafiir führt an Mommfen, Mora S. 149, R. 14. 
4M. it Gavigny, Obligationenredht Bd. 1, S. 322 fig., welder in L. 41. 
§. 1. D. 22. 4. lediglich den Gag ausgefprocden findet, daß der 3infenlauf fair 
das gange Kapital, unvermindert durch die theilweife Rückzahlung, fortbauern 
fol. Daaegen bemerft Mommfen mit Recht, dah die angefihrte Stelle nur 
von ben Wirkungen handelt, weldhe die Zurückweiſung der angebotenen 
Theilzahlung hat; auch fann es ohne ein ausdrückliches Zeugniß nicht angenom⸗ 
men werden, daf die rimifchen Juriften bem Glaubiger, welcher die Theilzahlung 
angenommen hat, ein Recht auf die Zinfen des von ibm angenommenen Gelbdes 
bis gu der vielleicht weit {pater eintretenden Zahlung des Meftes gegeben haben. 
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tion eines Theiles des Gegenftandes der Obligation regelmaͤßig wir⸗ 
fungélos, fofern nicht dad Recht der theilweifen Leiſtung dem Schuldnei 
burd) Bertrag verftattet iff. b) Ort der Oblatton. Die Leiftung 
iff in der Weife angubieten, wie e6 nad dem Inhalte der Obligation 
gefcheben muff. Sit ein beftimmter Erfuͤllungsort verabredet, fo muf 
aud) die Leiftung dort angeboten werden. Cine an einem anderen Orie 
angebotene Leiftung wuͤrde eben nicht die bedungene fein und aus dieſem 
Grunde fann die Ablehnung oder Annahme in einer foldyen Falle dem 
Gidubiger nidt als Mora zugerechnet wekden 182), Yn Ermangelang 
einer ausdriidliden Bereindarung uͤber den Erfuͤllungsort, mus die 
Oblation da erfolgen, wo der Schuldner nach den gefegliden Regeln gu 
ecfallen bat. Demgemaͤß heift es in einer Coderftelle 48%): Sed ita 
‘demum oblatio debiti liberationem parit, si eo loco, quo debetur solutio, 
fuerit celebrata 184), Daffelbe wird in einer Digeftenftelle anerfannt**). 
Die aufgeftelite Regel hat aber nur Beziehung auf die Bereitſchaft zur 
Erfüllung, nidt unmittelbar auf die Erfldcung des Schuldnecs, daß ec 


— Uebrigens fann fiir die im Texte angenommene Anfidt nidht, wie dies Wolff, 
Mora G. 427 thut, die L. 4. §. 6. D. 40. 7. angeführt werden, wo es heißt: 
Item si decem heredi dare iussus fuerit, heres etiam per partes accipere favore 
libertatis cogendus est. Dieſe Stelle fcheint zwar auf den erften Blick febr ents 
ſchieden far die Regel au fprechen, daß der Gldubiger eine theilweife Bablung 
nicht anzunehmen braucht, indem bie entgegengefeste Entſcheidung in dem in der 
L. 4. §. 6. cit. angefibrten Galle alé cine gu Gunften der Freiheit zugelaſſent 
Ausnahme angefehen wird. Go verfteht die Stelle aud Wolff a. a. O. Jn 
der That bezieht fic aber, wie Mommſen gang ridtig bemerft, die angefadrte 
Stelle gar nidt auf die vorliegende Frage. Diefe Stelle handelt ndmlih nicht 
von ber Erfüllung einer Obligation, fondern von einer den Inhalt einer Bes 
dingung bildenden Leiftung. Hier fonnte ſchon deshalb eine Theilzahlung nidt 
in Betrachtung fommen, weil die Bedingung nur dann alé erfüllt angefeben 
werden fann, wenn fie gang erfüllt ift und weil diefem gufolge aud) die Fiction 
der Erfüllung nur anwendbar ift, wenn ohne die BVerhinderung die Bedingung 
gang erfillt ware. Giehe Gavigny, Obligationenredhe Bd. 1, S. 326 fig. 
Darauf begieht ſich die in der angeführten Stelle erwahnte Ausnahme, welde 
demnach mit der vorliegenden Frage in feiner Verbindung fteht. | 

182) L. 2. §. 7. D. 13. 4. 

183) L. 9. C. de solot. (VIII. 42. (43.)) 

184) Anſcheinend ſtimmt es nicht gang mit einander überein, daß in den 
abgedructten Worten der L. 9. C. ait. guerft von einer oblatio, dann von einet 
solutio die Rede iff. Dadurch aber, daf man das Wort solutio mit dem porhit 
gehenden debetur verbindet und nach dem erfteren interpungict, ftatt dies, wit 
es in vielen Ausgaben der Fall ift, nach dem legteren gu thun, wird jeder Wider 
ſpruch geboben. Uebrigens ftcht felt, daß bie Stelle fide nur auf die Oblation 
begieben (at, weil eine an einem anderen alé dem Erfüllungsorte vorgenomment 
Solution, welche der Glaubiger annimmt, allerdings den Schuldner befreit, ba 
in der Annahme von Seiten des Glaubigers ein Verzicht auf den Erfüllungsort 
liegt. L. 2. §. 7. D. 43. A. 

485) L. 122. pr. D. 45.4. Gine Mora des Glaubigers wird hier Haupt 
ſaͤchlich aus dem Grunde nidt angenommen, weil bie Leiſtung nicht an bem durch 
den Vertrag beftimmten Erfillungéorte angeboten war. Die L.4.§.4. D. 13.4. 
begieht ſich nicht auf die Begrindung einer Mora des Glaubigeré und (apt fid 
daber nicht gur Widerlegung der oben aufgefteliten Anſicht benugen. 


jetzt leiftew wolle. Wo eine Realoblation gefordert werden fann, fallt 
Gllerdings Beides gufammen. In den Fallen dagegen, wo nur eine 
Werbaloblation noͤthig ift, kann, infofern der Schuldner an dem Er- 
fiillungsorte zur Erfiillung bereit ift, nicht gefordert werden, daß er aud 
an demſelben Drte feine Erklaͤrung, daf ec leiften wolle, an den Glau- 
biger vidte; er fann fie vielmehr an den Glaubiger an deffen jedes— 
maligem Aufenthaltéorte richten. Ferner wird unter Umſtaͤnden dee 
Eintritt der Mora nidt gehindert, aud wenn der Schuldner nicht bereit 
war, an dem Erfuͤllungsorte zu leiften. Das gilt zunaͤchſt, tenn der 
Ort dev Oblation dem Glaubiger ginftiqer ift. Dann kann aud die 
ausdruͤckliche Erklaͤrung des Glaubigers, nicht annehmen gu wollen, eine 
Ausnahme begrinden. Der Ort der Oblation ift ebenfo wie dies in 
Anfehung des Ortes der Fnterpellation der Fall ift, nod in einer anderen 
Weife in Betracht gu ziehen, indem die Oblation nach L. 39. D. 46. 3. oppor- 
tuno loco erfolgen ſoll. Diefes legtere Ecfordernif hat in den Fallen, wo 
eine Verbaloblation geniigt, nur die Bedeutung, dah der Mangel deffelben 
den Cintritt der Mora hinausſchiebt. Wichtiger hingegen ift daffelbe 
fiie die Falle, wo eine Realoblation nothwendig ift. Die Oblation iſt 
fer ofne Wirkung, wenn fie an einem Orte geſchehen ift, wo dem 
laͤubiger die Annahme der Leiftung befonders unbequem war, ſollte fie 
audy an diefem Orte nicht geradezu unmoͤglich geweſen fein. Die aus: 
druͤckliche Erklaͤrung, daß er uͤberhaupt, aud ohne Ruͤckſicht auf die Unz 
gelegenheit des Ortes, nidt annehmen wolle, fann aud bier eine Aus—⸗ 
nahme begrinden. e) Beit der Oblation. Die Dblation fege die 
wirkliche Bereitſchaft des Sduldners sur Erfillung voraus. Deshalb 
fann aud eine Oblation nidt ftattfinden, fo lange die Erfillung der 
Obligation nod nicht thunlich iſt. Daraus gehen fiir einige Klaſſen 
von Obligationen, ndmlid fiir die alternativen und generifden fowie 
für die bedingten Obligationen, Beſchraͤnkungen hervor, welche hier zu: 
naͤchſt ju betradten find. Bei den alternativen und generiſchen Obli⸗ 
gationen iff, wenn die Wahl dem Schüldner gufteht, die Sache ohne 
Schwierigkeit; der Schuldner hat es hier in feiner Made, die yur 
naheren Feftftellung des Gegenftandes der Obligation néthige Handlung 
vorzunehmen und fodann die Oblation ju beſchaffen. Hat dagegen ber 
Gldubiger die Wahl, fo Fann eine blofe Thaͤtigkeit des Schuldners dfe 
Moͤglichkeit einer Oblation der Leiftung nicht herbeifuͤhren; die Leiftung 
fann bier fo lange nicht offerirt werden, als der Glaubiger noch keine 
Wahl getroffen hat. Hier fann nur eine Aufforderung sur Wahl eine 
treten, durch deren Nichtbeachtung der Gldubiger in Bezug auf die 
Ausiibung des Wahlrechtes in Verzug verfegt werden wiirde. Die Anz 
nahme ¢iner folden Mora wuͤrde aber nicht hinreiden, um den Schuld⸗ 
net gegen die Nachtheile der Verzoͤgerung fidyer gu ftellen, indem det’ 
Schuldner durch die Mora des Gldubigers nidt von feiner Verpflid- 
tung entbunden wird, mithin dadurch nicht berechtigt wuͤrde, uͤber die 
Gegenftdnde, unter welden der Gldubiger ju waͤhlen befugt ift, frei zu 
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verfuͤgen und dadurch dad Wahlrecht des Glaͤubigers gu ſchmaͤlern Zur 

Sicherſtellung gegen. dieſe Folgen hat dec Schuldner das Recht, durch 

das Gericht dem Glaͤubiger eine Friſt zur Ausaͤbung des Wahlrechtes 

fegen gu laſſen, deren Nidtbeachtung fie den Glaͤubiger den véblligen 

Verluſt dee aus der Obligation ibm juftehenden Rechte gur Folge hat*™). 

Jn diefer Beftimmung ift nime die Cinfihrung eines Surrogates fir 

die Oblation, welche in dem gedachten Fallenidt thunlich ift, fonder 

bie Ginfihrung eines Surrogates fuͤr die Mora gu erdliden 187), Bei 

den bedingten Obligationen, zu weldyen auch diejenigen imperfecten Ge 
fchafte gu technen find, welche man gewoͤhnlich nicht geradegu als be 

dingte Geſchaͤfte begeichnet, fann eine wirkfame Oblation vor Erfiluny 

der Bedingung nicht geſchehen, weil vor dec Entſtehung der Obligatien 

eine Erfuͤllung derſelben undenfbar ift '8%). Dies gilt in feiner ganyen 
Strenge, wenn die Perfection der Obligation ausſchließlich von einer 
Handlung oder Unterlaffung des Schuldners und ebenfo, wenn fie von 
einem zufaͤlligen Umftande abhaͤngt 160). Cine Ausnahme tritt ein, 
wenn die Perfection von einer Handlung oder Mitwirfung des Glau: 
bigers abhaͤngt, welde nicht in einer eine Wabi vorausfegenden Ent 
fchliefung des Glaudigers befteht, deren Erfordernif alfo and nicht den 
Sinn hat, daß es dem Gldubiger freiftehen fol, durch Berfagung der 
Handlung oder Mitwirfung vom BWertrage zuruͤckzutreten. Hier Fann 
der Schuldnee dadurd), daf er den Gldubiger sue Vornahme ber Hand 
lung oder zurt Dtitwicfung auffordect, denfelben in Anfehumg diefer 
Handlung in Verzug verfegen'%), Yn diefem Falle fann dee Sdhuld- 
net den Gldubiger fogar in Bezug auf die Obligation felbft in Wergug 
verfegen, wenn er ihn zur Vornahme der Handiung, bezuͤglich zur A 
wirfung, und dann jugleid) sur Empfangnahme des Gegenftandes der 

186) Nur infofern findet eine Ausnahme ftatt, alé der Glaubiger die Klagt 
aud nod nad dem Ablaufe der Frift hat, wenn noc vollftdndig res integra ift, 
‘inébefondre alfo der Schuldner keine Verſügungen aber die Gegenftande, auf 
welche die Obligation fid — getroffen hat. — Dieſe Beſtimmungen finden 
ſich far die optio legata in L. 6. 7. 8. pr. D. 33. B.; fie find aber ohne Bedenken 
aud auf andere alternative und generifde Dotigationen aus zudehnen. 

187) Waͤre die gerichtliche Aufforderung nur ein Surrogat der Oblation, 
ſo würden einestheils nur die Folgen der Mora eintreten können; anderntheils 
mifte dann dem Gläubiger der Beweis nachgelaſſen werden, daß er der Auf⸗ 
forderung nicht babe Folge leiſten köͤnnen. In beiden Beziehungen verhält es 
ſich aber anders; die Friſt muß dagegen in der Weiſe beſtimmt werden, daß ein 
gegrundeter Einwand ber letzteren Art nicht leicht geſtellt werden kann: bei wirks 
eo Verhinderung des Gldubigers bedarf es immer ber Reſti⸗ 
ution, | 

188) Bgl. L. 38. §.16. D. 45.4.: ... qui promisit, si aliquid factam 
sit, vel cum aliquid factum sit: nisi, cum id factum fuerit, dederit, non 
videbitur fecisse , quod promisit. 

189) Jedoch können hier, namentlid bei gegenfeitigen Obligationen, dit 
— über die fingirte Erfüllung der Bedingungen von Einfluß fein. 

190) L.2. Cc. 1V. 48. L, 5. D, 18, 6. 
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Obligation auffordert. So wird z. B. wenn die Perfection des Kaufes 
von einem Meſſen abhaͤngt, eine wirkſame Oblation angenommen, wenn 
der Schuldner zur Vornahme der Zumeſſung bereit iſt und den Glauz 
biger auffordert, den Gegenſtand der Obligation ſich zumeſſen zu laſſen. 
Der Schuldner kann, wenn der Glaͤubiger der Aufforderung keine Folge 
leiſtet, die Handlung des Meſſens ohne den Glaͤubiger vornehmen und 
die Oblation wird dann auf den in dieſer Art feſtgeſtellten Gegenſtand 
bezogen 1%), Daſſelbe gilt, wenn es ſich nicht blos um ein Beiſein des 
SGlaͤubigers behufs der Beaufſichtigung der zur Perfection der Obligation 
noͤthigen Thaͤtigkeit handelt, ſondern wenn die Perfection durch eine Hand⸗ 
Lung des Glaͤubigers ſelbſt hetbeigefuͤhrt werden ſoll, welche den oben er— 
waͤhnten Charakter hat, z. B. wenn bem Kaͤufer bei dem Kaufe ad men- 
suram die Befugniß ertheilt iſt, die Meſſung ſelbſt vorzunehmen. Haͤngt 
die Perfection der Obligation von einer eine Wahl vorausſetzenden Ent⸗ 
ſchließung des Glaͤubigers ab, wie z. B. bei dem Kaufe ad gustum, fo 
geniigt eine gewoͤhnliche Auffordecung nicht 192), Dod wird hier, wie 
in dem oben erwaͤhnten Falle, wenigftens unter Umſtaͤnden eine gericht⸗ 
lice Aufforderung an den Glaͤubiger gugelaffen werden muͤſſen, deren 
Nichtbeachtung bewirfen wirde, daß der Glaubiger fein Recht aus dem 
Gontracte verliert; iff der Contract ein gegenfeitiger, fo fallt in diefem 
Falle dec ganze Contract weg. Gieht man von den bisher erwaͤhnten 
Fallen ab, fo entfteht die Frage, ob der Schuldner, wenn er wirklid) zur 
Erfillung bereit ift, aud) immer fofort offericen fann. Diefe Frage ift 
gu bejahen, fofern die Obligation vollftandig begrindet und keine Beit: 
beftimmung bingugefiigt ift. Go fann ungweifelhaft der Schuldner in 
den Fallen, wo ihm wegen dee Natur der Leiftung eine gewiſſe Beit zur 
Erfitllung vecftattet wird, vor Ablauf diefer Zeit wirkſam offericen, 
wenn er vermoge befonderer Umſtaͤnde die Leiftung friiher beſchaffen 
fann 1%). Daffelbe muß fogar bei den betagten Obligationen als Megel 
gelten. Die Feſtſetzung einer beftimmten Erfillungsjeit hat zunaͤchſt 
und suvirderft die Bedeutung, daß eine Klage auf Erfuͤllung der Obli— 
gation gegen den Sdhuldner vor dem Cintritte diefer Beit nidt ſtatthaft 
ift; zugleich hat fie fiir den Glaubiger, wenigftens nad heutigem Rechte, 
regelmaͤßig die Bedeutung, daß er erwarten fann, jedenfalls bis zu dem 
beftimmten Tage den Gegenftand der Obligation gu erhalten. Diefer 


191) L. 1. §.3. D.18.6.— Hier ift freilich vorausgefest, daß eine Berbals 
oblation hinreicht; ift eine Realoblation nothwendig, fo fann das verfaumte 
Erſcheinen des Gliubigers den Schuldner nur berectigen, die zur Perfection 
nbthige Handlung obne Beifein des Glaͤubigers —— und dann den 
Gegenſtand realiter gu offeriren. 

192) Der Schuldner ſelbſt kann hier die Wahl se den Glaiubiger nidt 
vornehmen, moge dies nun eine Wahl zwiſchen verfciedenen Gegenftanden fein 
ober mige die Wahi, wie bei der.emtio ad gustum, fic) barauf begiehen , ob der 
Contract gu Stande ‘tommen foll ober nicht. Vgl. aud L. 1. pr. D. 18. 6. 

193) Sn diefem Falle fann auch fogleich geflagt werden; vergl. L. 187, 
§. 2. fin, D. 43. 4. 
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Bedeutung entſpricht es nicht nur, daß die Obligation fruͤher erfüll 
werden fann!%), ſondern aud), daß der Glaͤubiger gegen eine fruͤher 
Erfillung regelmaͤßig keine Eimwendungen machen fann1%), Dade 
ift jedoch vorausgefegt, daß die Beftimmung des diés fidy auf die Lei 
ftung des Schuldners, nicht auf die Annahme vow Seiten des Gli 
bigers begieht; aud) fann nur ins erften Falle die Obligation als tin 
betagte begeichnet werden. Dee auf die Annahme fidy beziehende dies 
ift far den Glaubiger von derfelben Bedeutung, wie der fir die Leiftung 
beftimmte dies fire ben Schuldner. Hat daher der Glaͤubiger nad dit 
Verabredring bis ju einer gewifjen Zeit die Waare adgubolen, fo ift der 
Glaͤubiger gwar becechtigt, die Waare feither abzuholen, weildie gedachn 
Beitheftimmung die Falligheit der Obligation nide auffciebts es Fann 
aber nidt verlangt werden, daß er die Leiſtung frither antnebme 
Aber aud) in dem Falle, wenn die VBeftimmung bed dies ſich atif die 
Leiftung bezieht, darf der Gidubiger unter Umſtaͤnden die Annahme vor 
ber Erfiillungsyeit verweigern, ohne daß ihm eine Mora deshald yur 
Raft fale. Er braudt naͤmlich die fruͤhere Erfüllung dann fis nidt 
gefallen gu laffen, wenn infolge derſelben ihm Bortheile entgehen wie 
den, auf welde er nad) der Obligation ein Mecht hat. So wB. braude 
der Glaubiger ein bis ju einem beftimmten TBeomine auf Zinfen wee 
lichenes Kapital nidt vor dem Termine mic den bis gue Beit det Dole 
tion falligen 3infen anjunehmen: ec muf nur dann die frithere Erfil 
lung fic) gefallen laſſen, wenn ibm zugleich alle Zinſen bis gum be 
ftimmten Termine offerict werden’), Jn demi Visherigen iff dit 


194) L. 38. §. 16. L. 137. §. 2. D. 48.1. L. 70. 98. §. 4. D. 46. 3. 

193) Diefe Anſicht haben die neueren Schriftſteller aber die Mora mit Cin: 
ſchluß von Mommſen; aud Madai, Mora g. 39, deſſen Griinde jedod mit 
den far die Regel: dies interpellat pro homine, von ihm angeführten Grinder 
nicht wohl gufammenftin.men. Manche dltere Schriftſteller ſind andever Mei 
nung, namentlid) Cuiacius, Comm. ad L. 38. §. 16. D. de V. O. und Obsen. 
Lib. XXIII, cap. 23. Die von ifm dafiir angeführten Stellen (L. 39. D. 46. 3. 
L. 18. pr. D. 13. 8. L. 3. §. 14. D. 40. 7.) find aber nicht gecignet, die im 
Verte aufgeſtellte Behauptung gu widerlegen. Rad den Worten der L. 3. 
D. 46. 3. ift allerdings angunehmen, daß eine gu früh erfolgte Oblation nidt 
unbedingt wirkſam fft; es folgt aber nicht aus dieſer Stelle, daß jede ante diem 
erfolgte Oblation alé cine gu frühe angefehen werden müſſe, ba bie Stelle feine 
ndbere Erfldrung der Worte ,inopportuno tempore* enthalt. Won den beider 
anderen Stellen wird {pater bie Rede fein. 

196) Gelbftverftindlic begieht fic) das Obige nicht auf die Falle, wo die 
Reiftung nur gu einer gang beftimmten Beit, weber früher nod ſpaͤter, erfolgen 
fann, In diefen Fallen ift cine frühere Oblation geradezu unmöglich, weil dit 
fruͤher erfolgte Leiftung cine andere alé bie bedungene fein würde; überdies kann 
in diefen Fallen aud) von einer Mora des Gläubigers nidt die Rede fein (vgl. 
oben B. unter 1.). 

197) Eben deshalb hatte auch der Glaubiger in dem Falle der L. 122. pr. 
D. 45.4. die Annahme, aud abgefehen davon, daß die Oblation nicht am rechten 
Orte evfolgte, ablepnen finnen, weil der Schuldner, welder guglei& vow der Zeit 
ber Fallighcit offerirte, die far die ſpaͤtere Zeit von ihm gezahlten Zinſen abzichen 
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eine Beziehung, in welder die Zeit dex Oblation in Betracht kommt 
angegeben. Außerdem wird nod verlangt, daß die Oblation nicht in- 
opportufo tempore erfolge 1%), Diefer Ausdruck Cann allerdings aud 
dic eben erwaͤhnten Galle etner gu fruͤhen Oblation begreifen, bezieht fid 
aber Dod) vorzugsweiſe anf die Unpaßlichkeit, Unbequemlichkeit im eigent: 
lidhen Sinne. Hinfichtlid) der Feage, wenn eine folde Unpaßlichkeit 
der Beit angunehmen ift, fann auf die Lehre von der Futerpellation vers 
tiefen werden (vgl. oben A. 4. lit. d.). Hinſſthtlich der Wirkungen dee 
Wahl einer unpaffenden Zeit gilt daffelbe, wie in Anfehung der Uns 
paßlichkeit des Ottes. d) Pecfonen bet der Oblation. aa) Wer 
fann wirffam offericen? Sunddft fann der Schuldner ſelbſt 
wirlfam offericen; die Oblation durch ibn gilt uͤberhaupt alse Regel, 
Cine Ausnahme tritt ein, wenn der Schuldner nicht handlungsfahig 
ift, weil die Oblation bie Bereitſchaft sur Ecfallung und fomit aug 
bie Moͤglichkeit der Erfuͤllung vorausfegt, dee Nandlungsunfahige aber 
nicht im Stande ift, ſelbſt eine Ddligation gu erfillent), In dieſem 
Falle muß die Oblation von dem gefeglithen Vertreter des Handlungs⸗ 
unfaͤhigen ausgehen. Ferner kann ohne Zweifel der Schuldner durch 
einen Procurator offeriren 2°); man muß aber hier nod weiter gehen 
und bie Oblation felbft dann fiir wirkfam erklaͤten, wenn fie durch eine 
dritte, nicht mit der Erfiillung vom Schuldner beauftragte Pecfon gee 
fhieht. Dies folgt nothwendig aus dem Sage, daß eine folde Perfo 
wirkſam erfillen fann 2°), Sn der That liegt es aud) in diefem Fale, 


wollte. Nach den aufgeftelten Grundlagen hatte ferner ber Erbe in dem in 
L. 3. §. 14. D. 40. 7. dargeftellten Galle die frabere Bablung nit angunebmen 
gebraucht, dba die Folge der friiberen Zahlung der frühere Cintritt der Freibeit 
des statuliber fein follte; dies Hatte hier umfomehr angenommen werden müſſen, 
alé die Steile nicht die Erfilung einer Obligation, fondern bie Erfilung einer 
Bebdingung betrifft. Aus ber angefihrten Stelle ergiebt fic aber, dag in der 
angegebenen Begichung gu Gunften der Freibeit cine Ausnahme gemacht ift. Es 
liegt biernad der in der angegogenen Stelle enthaltenen Ausnahme feineswegs 
bie Regel gu Grunde, daf ante diem nicht wirkſam offerirt werden könne; die 
Stelle fann alfo aud rp zum Beweiſe einer ſolchen Regel dienen, 

198) L. 39. D. 46. 3 

199) L. 14. §. 8. D. 46. 3 

200) Go fann z. B. ohne Bweifel ber Barge wirkfam offeriren; aud kommt 
eine Oblation des Bargen in mehreren Stellen vor; vgl. L. $6. §. 1. D. 17.4. 
L. 64. D. 46. 4., welthe fic) freilich auf Rade begiehen, in welden aué einem 
anderen Grunde feine Mora des Glaubigers eintreten fonnte. Bedenken gegen 
biefe Annahme fann nur L. 88. D. 48. 1. erregen, indem bort ungeactet der 
Oblation des Birgen von einer Mora bes Hauptfchuldneré die Rede ift. Ee 
muf aber vorausgefest werden, daß der Barge guerft offerirt und daß ſpaͤter 
der Gldubiger durch eine Interpellation des Schuldners feine Mora purgirt hat. 

201) Pr. Inst. Hil. 29. L, $3. D. 46.3. L. 39. D. 3.5. Dagegen Halt 
Donellus, Comm. iur. civ, Lib. XVI. cap. 13. bie Surd einen Dritten vores 
gtnommene Oblation für unwirkfam, weil durch eine freie, nicht in der Gewalt 
befindlide Perfon fein Recht erworben werden finne. Diefer Grund, wenn et 
bier fiberhaupt in Betracht kommen koͤnnte, wuͤrde aber eben fo ſehr gegen die 
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wenn’ ber Gldubiger die ihm angebotene Zahlung nidt annimmt, Ear 
vor, daß die Verzoͤgerung der Erfuͤllung der Obligation allein ihm gur 
Laft fallt. Der eben aufgeftelite Sag ift in folgender Weife naber gu 
beftimmen, Bunddft muß felbftverftandlid) die angebotene Leiftung aud 
wirklich identifd) mit der vom Schuldner gefthuldeten Leiſtung fein. 
Eben deshalb geniigt, wenn eine perfintliche Leiftung des Schuldners 
Gegenftand der Obligation iff, das AUnerbieten eines Dritten, die Leiftung 
vorzunehmen, nidt, wie Mud) in diefem Falle ein Deitter die Obligation 
nide erfuͤllen kann 202). Ferner mus der Dritte auch wirklich beret 
fein, bie Leiftung felbft und in der durch die Obligation vorgefdpriebenen 
Weife gu erfillen. Cine Verbaloblation, welche die Aufforderung ent: 
Halt, daß der Glaubiger den Gegenftand der Obligation bei bem Saul: 
nec abbole, ift ohne Auftrag des Schuldners unwirkſam. Ebenſoweniz 
geniigt in ben Fallen, wo der Glaubiger den Gegenftand der Obligation 
vom Sduldner abgubolen hat, die Aufforderung eines Dritten, den 
Gegenftand bei ihm in Empfang ju nehmen, wenn der Dritte an einem 
anderen Orte wohnt. CEndlid) mug die Leiftung als Erfillung dec be: 
ftimmten Obligation, welde in Frage fteht, angeboten fein, weil ſonſt 
bie Ablehnung dec Annahme feine Mora in Bezug auf diefe Obligation 
zur Folge haben koͤnnte. Die Obligation erhalt aber ihre Individualitaͤt 
burd die in derfelben ftehenden Perfonen, und eben deswegen muß die 
Leiftung im Namen des Schuldners offecirt werden, wahrend allerdingé 
nichts darauf anfommt, ob ber Gduldner einen Auftrag ertheilt hat 
oder nidt2%), bb) Wem fann wirkſam offecict werden? 
Det Bwe und die Bedeutung der Oblation bringt es mit ſich, daß die: 
felbe, um witkſam gu fein, regelmaͤßig an den Gldubiger erfolgen muß. 
Mur dann, wenn er wegen mangelnder Handlungsfabigheit die Bahlung 
felbft nidt giltig annehmen fann, tritt eine Ausnahme ein, indem in 
biefen Fallen dem gefeglidhen Bertreter des handlungsunfabigen Glau: 
bigers offerict werden muf. Zweifelhafter ift es, ob einem Bevoll⸗ 
midtigten des Glaubigers wirkſam offerict werden fann. Mad der 
Anſicht Einiger foll die Oblation nur einem Univerfalprocurator gegen: 
liber wirffam fein; nad der Meinung Anderer ift die Oblation aud 
bann wirffam, wenn die gefchuldete Leiftung einem nuc fpeciell zut 
Empfangnahme diefer beftimmten Leiftung Bevollmadtigten angeboten 
ift. Es wird dies fpdter nod) ndber erdrtert werden. — Will tie: 
lide Nichtannahme. Die Oblation fann nur dann eine Mora 


Wirkſamkeit der von einem Dritten vorgenommenen Erfillung, alé gegen die 
Wirkſamkeit der Oblation gelten. 

202) L. 31. D. 46. 3. 

203) L. 72. §. 2. D. 46. 3.: ... quolibet nomine eius [debitoris} servum 
offerente... Aus dem Cingange der Stelle ergiebt fid, daß keine Kenntniß des 
Schuldners vorausgefest wird. Ebenſo wird es anerfannt, das die Erfüllung 
durch einen Dritten ben Schuldner nur dann befreit, wenn fie in {einem Namen 
evfolgt iff. L. 47. 23. D. 46, 3, 
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des Glaͤubigers begruͤnden, wenn zu derſelben eine Nichtannahme von 
Seiten des Glaͤubigers hinzutritt. Dieſe kann durch eine ausdrückliche 
Erklaͤrung oder ſtillſchweigend erfolgen; letzteres, wenn der Glaͤubiger 
nur es unterlaͤßt, die von ſeiner Seite zur Erfuͤllung der Obligation 
nothwendige Wirkung eintreten zu laſſen. Unbeſtritten iſt, daß das 
Letztere genuͤgt. Dagegen iſt es ſehr zweifelhaft, ob jede Nichtannahme 
einer gehoͤrig angebotenen Leiſtung eine Mora begruͤndet oder ob noch 
ein ſubjectives Moment hinzukommen muß. Mac dem früher 
Bemerkten begruͤndet die Nichtannahme der angebotenen Leiſtung nur 
dann eine Mora des Glaͤubigers, wenn fie in dem Willen deſſelben bez 
gtindet iff. Demnad ift eine Mora nicht angunehmen, wenn der 
Glaͤubiger durd einen casus verhindert iff, nicht nur die Leiſtung pees 
fonlid) anzunehmen, ſondern zugleich aud einen Bertreter behufs der 
Annahme der Leiftung gu befteden. Dem Glaubiger liegt aber in dies 
fern Falle der Beweis des der Annahme entgegen{tehenden Hinderniffes 
ob. Ferner fann in den Fallen der Verbaloblation die Mora des Glau: 
bigeré nicht fofort ihren Anfang nehmen, wenn die Annahme gerwiffe 
pom Gldubiger ju treffende Anftalten vorausfegt, welche, ohne daß dem 
Gldubiger eine Nachlaffigteit zur Laft Fallt, gur Beit der Oblation nod 
nicht getroffen find und nidt fofort getroffen werden finnen. Der Gag, 
daß die nicht in dem Willen des Gldubigers beruhende Midtannahme der 
Leiftung eine Mora begriinde, findet fid) in den Quellen nidt aus: 
dbriidlid) anerfannt. Sn vielen Stellen, welche von der Mora des 
Glaͤubigers handeln, werden jedod zur Bezeichnung derfelben die Aus: 
drücke gebraudjt: si accipere noluit 2%) ober: si accipere recusavit 2%), 
Ferner wird die Mora des Gldubigers mit der Mora des Schuldners 
jufammengeftelt und ebenfo wie diefe als frustratio bezeichnet 2%), ein 
Ausdruck, welder aber recht eigentlid fire die willkuͤrliche Verzoͤgerung 
gebraudt twird. Endlich liefen fich diejenigen Folgen dee Mora des 
Glaͤubigers, welche dacauf beruben, daß bas vollfommene obligatorifde 
Band durd) diefelbe geldft wird, naͤmlich die Befreiung ded Schuldners 
pon feiner Haftung fie culpa levis und die freilid) beſchraͤnkte Befugniß 
bed Schuldners, den Gegenftand der Obligation preiszugeben, nicht er- 
fldren, wenn man den Gintritt der Mora auc in denjenigen Fallen an- 
ndbme, wo der Glaubiger die Leiftung gwar annehmen wollte, aber 
durch perſoͤnliche Hinderniffe an der Annahme der Leiftung oder an der 
Beftellung eines Vertreters zur Entgegennahme derfelben verhindert 
wurde. Die aufgeftellte Anſicht wird jedod nicht allgemein angenom: 
men. Die dltecen Schriftſteller ther die Mora gehen auf die vorliegende 
Frage nidt ein. Die Neueren halten entweder cine Verſchuldung des 
Glaubigers suc Begriindung der Mora fir nothwendig oder fie halten 


204) L. 7. D. 22.4. L. 26. D. 24.3. L. 73. §. 2. D. 45.4. L, 30. 
39. 72. pr. §. 2. 3. D. 46. 3. 
208) L. 72. pr. D. 46. 3. Nov, 94. cap. 2. 
206) L. 37. D. 47. 4. 
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jede Nichtannahme der angebotenen Leiſtung fuͤr hinreichend, fo daß 
nicht einmal die Entſchuldigung des Glaͤubigers, daß er nicht habe ans 
nehmen fdnnen, Beruͤckſichtigung findet. Diejenigen, welde in der 
Mora des Glaͤubigers cine Verſchuldung finden, Ednnen confequenter 
Weiſe die willkuͤrliche Nichtannahme nidt fie hinreichend halten. Sie 
muͤſſen die bem Schuldner eingerdumten Entſchuldigungsgrunde auf 
ben Glaubiger ausdehnen, alfo namentlid) aud dann das Dafein einer 
Mora leugnen, wenn der Glaubiger nichts von der Schuld gewußt und 
nidt etwa in einem entſchuldbaren Grethume in diefer Hinfidye ſich be: 
funden hat 207). Diefe Anfiche beruht darauf, daß es ein Meche des 
Schuldners gebe, welches durd) die Verweigerung der Annahme verkegt 
wird. Es giebt aber nad) dem frither Bemerften Fein foldes Meche ded 
Schuldners. Aud) enthalten die Quuellen keine Undeutung, daß gut 
Begruͤndung der Mora des Glaubigers mehr noͤthig fei, als da’ Mime: 
annehmen wollen. Inſonderheit fann dafiir nidt L. 72. pr. D. 46.3. 
angefihet werden, wo alé Vorausfegung der Mora des Glaubigers er 
waͤhnt wird, daf er,,sine iusta causa‘ die Annahme vertweigert Habe. 
Diefe Worte druͤcken namlid) ohne Bweifel nichts weiter aus, als das 
bie Berweigerung der Annahme nur dann eine Mora begrinden Céane, 
wenn fie nidjt durch die mangelhafte Befchaffenheit der Oblation be: 
gruͤndet und geredhtfertigt werde 28). Die sweite Anfidt, nad welder 
jede, nicht blog die willfirliche Nichtannahme der gehoͤrig angebotenen 
Leiftung eine Mora begriinden fol, berubt hauptſaͤchlich auf zwei 
Stellen, namlid L. 3. §. 4. D. 19. 1. und L. 18. pr. D. 13.5. In 
der erften Stelle fagt Pomponius: Mora autem [emtoris] videtar 
esse, si nulla difficultas venditorem impediat, quo minus traderet, prae- 
sertim si omni tempore paratus fuit tradere. Diefe Worte wirden nur 
bann fitr die erwaͤhnte Anſicht fprechen, wenn fis annehmen ließe, daf 
der Juriſt durch diefetO¥n die Borausfegungen der Mora erſchoöͤpfend hatte 
bezeichnen wollen. Es (aft fic) dies aber ſchon deshalb nidt annehmen, 
weil in ber Stelle von einer Zuruͤckweiſung der Leiftung von Seiten des 
Glaudigers nicht die Rede ift. Man muß demnad eine Ergdngung vor: 


— — — 





207) Dies nimmt aud) Madai S. 258 fig. an, während Wolff S. 438 fig. 
den Irrthum des Gläubigers nur bei gegenſeitigen Obligationen berückſichtigt 
wiſſen will. 

fH 208) Giehe aud L. 39. D. 46. 3. In diefer Stelle, welche von einer be 
ftimmten Folge der Mora des Glaubigers (dem Ucbergange der Gefahr auf den: 
felben) handelt, wird gefagt, daß diefe Folge nicht immer eintrete, wenn der 
Gldubiger aué irgend einem Grunde nidt habe annebmen wollen, Die diefen 
Sag eriduternden Beifpicle begiehen ſich nur auf-Falle einer mangelhaften Oblas 
tion. twas anders als mit dec L. 72. pr. D. 46. 3. verbalt es fid) mit der 
L. 17. D.13.5.; auf eine Verſchuldung des Glaubigers oder auf einen Irrthum 
beffelben hinſichtlich der Fordegung läßt fle fic aber nicht begiehen. Die gedachte 
Stelle betrifft Uberdies nur die Frage, ob durch die Oblation der Gldubiger bas 
Recht zur Anſtellung der actio pecuniae constitutse verliert; der Verluſt diefer 
Klage lagt fid) aber, wie fpater fic geigen wird, nidt alé eine Folge der Mora 
des Glaubigeré betradten. 
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nehmen und dabei nach allgemein anerkannten Auslegungsregeln das zu 
Grunde legen, was ſich aus den uͤbrigen Stellen uͤber die Mora des Glaus 
bigers ergiebt. Schwieriger ift die gweite Stelle; dod) Fann aud) fie die 
Anſicht, fire welde fie angefihit wird, nicht begruͤnden. Im praͤtoriſchen 
Edicte war die Klage aus bem Gonftitutum an die Bedingung gefnupft, 
daß die Michterfiillung des Conftitutum nidt am Klager gelegen habe 
(neque per actorem stetit, quo minus fieret, quod constitutum est) 29), 
Diefe Worte werden in unferer Stelle dahin ausgelegt, daß die Klage 
bem Gliubiger nidt nur dann gu verfagen fei, wenn er die angebotene 
Leiftung ohne Grund zuruͤckgewieſen hat, fondern aud) dann, wenn er 
infolge gufalliger Hinderniffe die Leiftung am Erfillungstage nidt hat 
annehmen wollen. Nimmt man an, daß die L. 18. pr. cit. von einer 
Mora des Glaubigers handelt, fo beweift fie allerdings, daß bie Gtuͤnde 
ber Nichtannahme fie die Frage, ob dem Glaubiger eine Mora zur 
Laft gu legen fei, ohne Bedeutung find. Dieſe Annahme ift aber, bins 
gefehen auf die ber Nichtannahme von Seiten des Gldubigers beigelegte 
Folge, ſehr bedenklid. Dieſe Folge iff namlic der Verluſt der Klage 
aué dem Gonftitutum, wabrend die Mora des Glaubigers allein den 
Werluft der Klage nidt nach fid) gieht. Es fonnte ſich daher nur fragen, 
ob fid) nicht aus der Entſcheidung der L. 18. pr. cit., da die hier er— 
waͤhnte Folge der Nichtannahme der Leiftung anſcheinend iber die Folgen 
ber Mora hinausgeht, ein Schluß auf die Vorausfegungen der Mora 
giehen laſſe. Auch dieſes iff nicht gu rechtfertigen. Denn einestheilé 
(aft fid) nicht unbedingt fagen, daß die in L. 18. pr. cit. erwaͤhnte Folge 
ber Nidtannahme uͤber die Folgen der Mora hinausgehe, da der Verluft 
fid nur auf die Klage aus dem Conftitutum begieht, ein Verluſt dec 
Medtsmittel aus der dem Conftitutum ju Grunde liegenden Obligation 
aber obne Sweifel nidt ftattfindet. Anderntheils erfldct fid) die Ents 
ſcheidung der L. 18. pr. aus der beſonderen Eigenthuͤmlichkeit des Con— 
ſtitutums, und damit verſchwindet jeder Schein, daß die Stelle hier be⸗ 
nutzt werden koͤnne. Das Conſtitutum hat zur Grundlage immer eine 
andere Obligation, zwar nicht nothwendig eine klagbare, indem auch 
eine Naturalobligation zur Grundlage eines Conſtitutums dienen koͤnnte; 
aber ſeiner urſpruͤnglichen Bedeutung nad) bezweckte es nur, zur Ver—⸗ 
ſtaͤrkung der Wirkungen einer bereits beſtehenden klagbaren Obligation 
zu dienen; dieſe Verſtaͤrkung beſtand darin, daß, wenn der Schuldner 
nicht zu der durch das Conſtitutum beſtimmten Zeit zahlte, der Glaͤubiger 
mit der actio pecuniae constitutae klagen konnte, die fir den Schuldner 
wegen der dabei vorfommenden Pdnalfponfion nod befonders nadtheilig 
war 210). Das Conftitutum bildete alfo, aͤhnlich wie die Poͤnalſtipu— 
lation, eine Berftdrfung der Wirkungen des obligatorifden Verhaͤlt⸗— 
niffes, und hieraus erflart fid), daß die Klage aus dem Conftitutum, 


209) L. 16. §. 2. D. 13. 5. 
210) Gai. Inst, Comm, IV. §. 171. 
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ebenſo wie die Klage auf die Conventionalſtrafe, in allen Faͤllen, wo die 
Nichterfuͤllung der Obligation in einem auf Seiten des Glaͤubigers 
eingetretenen Hinderniſſe ihren Grund hatte, nicht wirkſam durchgefuͤhrt 
werden fonnte 211). Die Entſcheidung der L. 18. pr. cit. laͤßt fic dem: 
nad nicht benugen, um daraus das Wefen der Mora des Glaubigers 
ju beftimmen. Dennod fdnnte fic fragen, ob nidjt diefe Stelle in 
anberer Weife gue Veftimmung der VBorausfegungen ber Mora des 
Gldubigers benuge werden fonne. Die Worte: per creditorem stat, 
quo minus etc. werden in den Qhuellen nidt felten zur Bezeichnung dec 
Mora des Glaubigers gebraucht. Diefe Worte in der angefihrten 
Stelle koͤnnten aud) auf foldye Falle begogen werden, wo der Glaubiger 
nicht annebmen fonnte; und hieraus ließe fic) ſchließen, daß diefelbe 
Bedeutung aud) da gu Grunde liege, wo die Worte auf die Mora bez 
gogen werden 212), Allein daraus, daß die Worte: per creditorem stat, 
quo minus accipiat, aud) auf die Falle einer cafuellen Verhinderung des 


211) Nac der Vermuthung von Girtanner, Bürgſchaft S. 49 fig. ift 
der Keim des Gonftitutumé in einer Gonventionalftrafe gu ſuchen, welche der 
Schuldner dem auf Zablung bringenden Glaubiger fir den Fall, daß er nicht an 
einer beftimmten Zeit gablen wirde, in Stipulationsform verſprochen babe; erſt 
fpdter babe ber Prätor die Verabredung felbft Flagbar gemacht. Die Wahrheit 
diefer Vermuthung Fann dabin geſtellt bleiben; jedenfallé lat ſich die Verwandt— 
ſchaft des Gonftitutumés mit der Pbnalftipulation nidt verfennen. Diefe Vers 
wanbtfdhaft geigt fih, wie Mommfen, Mora GS. 106, R. 11 bemerEt hat, 
nidt blos in der L. 18. pr. D.13.5., fondern noc in folgenden Punkten: 1) dag 
ber Prator in feinem Edicte blog die Hinderniffe der Erfallung, welche in ben 
PVerhdltniffen des Glaubigers ihren Grund haben, erwähnte, und daß die in der 
Natur ber Leiftung begriindeten Hinderniffe, wenn fie nad der Ynterpretation 
ber Suriften nicht unbeadhtet blieben, doch nur in gleider Weife wie bet den 
pratorifdhen Stipulationen eine Exception begründeten; L. 16. §.3. D. 13. 3.; 
2) daß bei Beantwortung der Frage, ob das Gonftitutum erfüllt fet, auf das 
tempus constituti gefeben wurde. L. 16. §. 4 D. 13.5. Die Zulaffung fpaterer 
Erfüllung unter Umftdnden (L. 17. D. eod.) gründet fich gewif erft auf das 
fpdtere Recht. Der erwahnte Charakter des Conſtitutums erblart vielleicht, daß 
die Frage entftehen Eonnte, ob die Klage aus bemfelben eine Pdnalflage fei; val. 
L. 18. §. 2. D. 13. 8. Sm Suftinianeifcdhen Rechte iff der Sharakter des Cons 
ftitutumé durch den Wegfall der sponsio poenalis allerdings ein anbderer; es iſt 
dies aber von den Gempilatoren pei der 3ufammenftellung deé Vitcls: de pecu- 
nia constituta nicht binreichend beactet worden. 

212) Diefes Argument liefe ſich dadurch noch verftdrfen, daß in einigen 
Stellen (L. 40. D. 4. 8. L. 8. D. 22. 2.) gefagt wird, die Gonventionalftrafe 
könne nicht gefordert werden: si per stipulatorem stet, quo minus accipiat; es 
geht naͤmlich aué anderen Stellen hervor, daß die Verwirkung ber Conventional 
ftrafe nicht blos burch eine willkürliche Nichtannahme von Seiten des Glaubigers, 
fondern auch durd efne cafuelle Verhinderung des Glaubigers an der Annahme 
verbitet wird. Dod werden auch die Vertheidiger der gegentheiligen Anſicht 
auf diefe Stellen Fein grofes Gewicht legen, ba diefelben nicht ergeben, ob die 
Suriften durch die erwaͤhnten Worte alle in der Perfon bes Glaubigers eintretende 
Grinde, wodurd die Verwirkung der Conventionalftrafe abgemendet werden 
Zann, haben gufammenfaffen wollen oder ob fie nicht etwa blos an die Fale einer 
— Verhinderung der Leiſtung von Seiten des Gläubigers gedadt 

aben. 
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Glaͤubigers an der Annahme bezogen werden koͤnnen, folgt nicht, daß 
fie überall, wo fie gebraucht werden, aud) auf dieſe Faͤlle bezogen werden 
muͤſſen. Vielmehr fuͤhrt ein Eingehen auf die freilich in mancher Bes 
ziehung ſchwankende Bedeutung der Worte: per aliquem stat, quo 
minus etc. gu der entgegengefegten Annahme. Bei bem Schuldner find 
zwar ‘die gedadjten Worte im Zweifel von einer Verſchuldung deffelben 
zu verftehen; bei bem Gldubiger liegt es aber am nddften, fie im Zweifel 
auf eine willkuͤrliche Nidtannahme gu beziehen, wenngleid) nad) L. 18. 
pr. cit. und anderen Stellen nidt gu feugnen ift, daß die Worte in Bez 
jug ſowohl auf den Schuldner als den Gldubigee unter Umftinden in 
einer weiteren Bedeutung gebraucht werden. Yn der That wird aud 
in mehreren Stellen, in denen es fid) um eine cafuelle Verhinderung des 
Gldubigers an der Annahme handelt, der Ausdruck: per creditorem 
stat, vermieden, und es werden ftatt deffen die Worte: per debitorem 
non stat, gebraudt 213), Somit ift die Anſicht, nach welcher jede fubs 
jective Vorausfepung fire die Mora des Gliubigers geleugnet wird, 
nidt gu redjtfertigen. 

3) Ausnahmsweiſe Begrindung der Mora des 
Gldubigers ohne Oblation. Nachdem in dem Vorigen feft: 
geftellt worden iff, was regelmdfig zur Begrindung der Mora des 
‘Gldubigers erfordert wird, ift nun gu erdrtern, in welden Fallen aus: 
nahmsweiſe ohne Oblation der gefchuldeten Leiftung eine Mora des 
Glaͤubigers eintreten fann. Diefe Falle entfprechen gu einem grofen 
Theile denjenigen Fallen, in denen es ausnahmsweiſe zur Begruͤndung 
ber Mora des Schuldners Feiner Snterpellation bedarf. Sie find fols 
gende: a) Begriindung der Moragegenabmefende Glau: 

biger. Sowie gegen einen abwefenden Schuldner ohne Snterpellation 
tine Mora begri:ndet werden fann, fo bedarf es aud) gegen einen abz 
wefenden Gldubiger feiner Oblation, um denfelben in Verzug gu ver: 
fesen. Dies wird in einer Coderftelle ausdruͤcklich anerkannt 214). Die 
Borausfegungen diefer Mora find nad) Analogie der Mora des Sdhuld= 
nets folgende: aa) der Glaubiger muß an dem Erfuͤllungsorte nidt an— 
jutceffen fein fowie aud) feinen Vertteter dort haben, dem die Leiftung 
angeboten werden koͤnnte; bb) der Sdhuldner muß zur Erfuͤllung bereit 
fein und den Willen gue Vornahme der Oblation gehabt haben; dieſer 
Witle ift aud, ebenfo wie bei der Begruͤndung der Mora gegen abz 
weſende Schuldner, durd) einen geridtliden Act gu begeugen. Eben 
darauf besieht fid) die Veftimmung der L. 6. C. cit. cc) Auferdem 
miiffen aud) die fubjectiven Vorausfegungen der Mora vorliegen. Cine 
Mora ift daber nur dann angunehmen, wenn der Glaubiger an dem Crs 
fallungsorte erfcheinen oder einen Bevollmadtigten beftellen fonnte 245), 


213) L. 19. §. 9. D. 419.2. L. 38. §. 6. D. 32. ‘ 
214) L. 6. C. IV. 32.: absente vero creditrice, Praesidem super hoc inter- 
pellare debueras, 


215) UM. iſt Shilling, in den frit. Jahrb. f. teutſche RW. III, S. 247 fg. 


& 
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Dieſes allein genuͤgt aber nicht, weil die freiwillige Abweſenhe 
Erfuͤllungsorte nicht ohne weiteres den Schluß zulaͤßt, daß der G va 
die Leiftung nidt habe annehmen wollen, Es muß hingufommen, daj 
der Glaͤubiger nach der getroffenen Berabredung oder nad den feat ob: 
waltenden Umſtaͤnden eine geniigende Beranlafjung hatte, zur 
Beit am Erfuͤllungsotte sur Annahme der Leiftung bereit gu fein, 

emaͤß fann vor dec beftimmten Erfillungsgeit eine Mora in ree 
Peagtten Weife cegelmafig nicht begriimdet sverden, a 
Oblation gud) in einem folden Falle gewoͤhnlich zulaͤſſig ift; d 
dem Gintritte der Erfuüͤllungszeit hat der Glaubiger feine Bee 
fit) zur Annahme der Leiftung bereit gu halten. Dafjelbe mu ar 
Obdligationen gelten, weldhe am Wobhnorte des Schuldners ex 
den follen, namentlid) wenn keine beftimmte Beit fir die Erfü | 
geſetzt ift; bier fann nicht gefordert werden, daß der Gldubiger fic von 
der Beit der Falligfeit der Obligation an fortwahrend am Wohmorte des 
Schuldners aufhalte oder fogleid einen dort Wohnhaften zur Annahme 
der Leiftung bevollmddtige. Die erwaͤhnte Art der Be ruͤndung der 
Mora ift alfo vorgugsweife dann anwendhar, wenn der Schuldmer am 
Wohnorte des Glaubigers gu erfuͤllen hat, den Glaubiger aber 
nidt findet, oder wenn die Erfillung meder am Wobhnorte des 
bigers, nod) am Wobhnorte des Schuldners, fondern an einem dritten 
Orte erfolgen ſoll und durch die Obligation eine beſtimmte * 
zeit feſtgeſetzt oder vom Schuldner im voraus dem Glaͤubiger 

theilung uͤber die Zeit, zu welcher er erfuͤllen wolle, gemacht ift, ahi 
Gldubiger aber dennod es unterlaffen hat, ſich gu der fraglichen 
am Erfuͤllungsorte cinjufinden. b) Begrindung der Moraim 
Salle einer Unbefanntfhaft bes Schuldners mit dem 
Betrage der Schuld. So lange der Schuldner den Betrag der 
Schuld nidt kennt, fann ec weder erfillen, nocd offericen; ec mug fid 
daher, wenn er fid) von feiner Verpflidjtung durch Erfuüͤllung derfelben 
gu befreien beabfidtigt, vorher Gewifiheit Goer den Betrag der Schull 
verſchaffen. Er fann fic gu diefem Zwecke an den Glaubiger wenden, 
um von diefem eine Auskunft uͤber den Betrag der Schuld gu en ut 
der Glaubiger ift aber im allgemeinen zur Ertheilung einer folden 
funft nicht verpflidtet und es fragt fid) daber, ob der Schuldner, wenn 
ihm der Glaͤubiger durch Verweigerung der Auskunft die Oblation um 
moͤglich macht, nicht ein anderes Mittel habe, um denſelben in 
zu verſetzen. Bei Beantwortung dieſer Frage muß unterſchleden mets 
den, ob dem Schuldner ſelbſt die Mittel zu Gebote ſtehen, ſich die 
Kenntniß uͤber den Betrag der Schuld gu verſchaffen oder nicht. 
erſten Falle bedarf es keiner Feſtſtellung eines Surrogates fir bie Dbla- 






welcher uͤberhaupt das Weſen der Mora anders auffaßt. Nach dem früher Be⸗ 
merkten kann die L. 18. pr. D. 13. 8. gegen die im ent aufgett Anſicht nidt 


angefiibrt werden. \ 
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tion. Anders verhdlt es fid, wenn der Schuldner felbft fid) bie noͤthige 
Kunde nicht verſchaffen fann; wie died 5. B. dev Fall ift bei den auf 
Erftattung von Berwendungen oder Leiftung des Gntereffe gerichteten 
Anſpruͤchen, indem der Betrag der Forderungen Hier hdufig von Um- 
ſtaͤnden abbangt, welche nur der Glaubiger, night der Schuldner kennt 
und deren Kenntniß der Legtere aud) nur durd den Gldubiger erlangen 
fann. Sn den Fallen der letzteren Act ift das Beduͤrfniß eines Surro⸗ 
gated fiir die Oblation unverfennbar vorhanden. Dem Schuldner fann 
febs daran gelegen fein, in den Stand gefegt gu werden, daß er ſich fo 
bald alé moͤglich dutch Erfuͤllung von feiner Verbindlichkeit befreie oder 
wenigftens die Sache in die Lage beinge, im welche fie durch eine Obla⸗ 
tion kommen wuͤrde 2160). Es erfcheint daher unbillig, daß er an diefem 
Vorhaben blos durch die Weigerung des Gldubigers, die udthige Aus⸗ 
funft iber den Betrag dec Schuld gu ertheilen, gehindert werden foll, 
DemgemaG iff dann aud) ſchon im roͤmiſchen Rechte darauf Bedacht 
genommen, dem Schuldner fir dieſe Fale ein Hilfemittel gegen die 
Unwillfaͤhrigkeit bes Glaubigers dargubieten. Es beziehen fid) hierauf 
mehrere Stellen 217). Mad) diefen Stellen fann der Schuldner, wenn 
zur Feſtſtellung des Betrages der Schuld eine Berednung mit dem 
Glaͤubiger noͤthig iſt und dieſer trog der an ibn ergangenen Aufforde⸗ 
tung fic gu einer ſolchen nicht bereit finden laͤßt, denſelben durch das 
Gericht gu einer vor bem Gerichte aufzuſtellenden Liquidation auffordern, 
Ecſcheint dec Glaubiger, fo daß die Liquidation vorgenommen werden 
fann, fo wird dadurch ber Schuldner zur Vornahme der Obligation in 
Stand gefegt, und es ift in dieſem Falle ſelbſtverſtaͤndlich von dem 
Erforderniffe dee Oblation nicht abjufehen2!%), Stellt ſich der Glaus 
biger dagegen nidjt vor dem Geridte cin, fo wird die Sache fo anges 
feben, als ob eine Oblation vorgenommen ware 219), Die angefihrten 


216) Es fann namlich die Fortdauer der Verpflidtung mit mandhen Nad 
theilen fir den Schuldner verbunden fein, von welden er regelmafig nur durch 
Erfillung obey Oblation fic befreien fann. Go bedarf es 3. B. wenn der 
Smuldner eine Mora fis hat gu Schulden fommen laffen, regelmafig einer 
Oblation, um das Fortgehen ber mannigfadhen nachtheiligen Wirkungen der 
Mora fir die Zukunft abguwenden; ift aber bem Gläubiger durch die Mora ein 
Scaden augefigt, fo genügt es nidht, daß der Schuldner den urſprünglichen 
Gegenftand der Obligation allein offerire; er muß vielmehr in diefem Falle dem 
Glaubiger gugleid) das Intereffe offeriren, von deffen Betrage er oft nur durch 
eine Mittheilung des Glaͤubigers Kenntnif erhalten kann. — Das Jntereffe, 
welches der Schuldner daran hat, die Obligation gu erfiillen oder wenigftens 
offeriren gu ténnen, befteht in den meiften Fallen darin, daß ec fonft fortwabrend 
Sinfen zahlen muf. Dod Lann das Unterlaffen der Oblation auch andeve Nach⸗ 
theile fiir ben Schuldner nach fich ziehen. 

217) L. 4. C. V. 56. L. 5. C. de distract. piga. (VIII. 27. (28.)) 

218) Auf diefen Fall begiehen fid) in L. 8. C. de distract. pign. die Worte: 
sive oblato superfluo. 

219) Die meiften neueren Scriftfteller find in der Hauptſache einverftanden 
aud Madai, Mora S, 264—266, Derfelbe findet jedoch in der L. 4. C. V. 56, 
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Stellen handeln von Faͤllen, in welchen die Ungewißheit auf den ganzen 
Betrag der Schuld ſich bezieht. In den Faͤllen, wo der hauptſaͤchliche 
Gegenſtand der Obligation feſtſteht und nur eine Nebenforderung uns 
gewif tft, ift ed suc Begriindung einer Mora des Glaͤubigers fir genuͤ— 
gend gu adten, wenn der Schuldner nad) vergeblider Aufforderung des 
Glaubigers zur Aufftellung feiner Berechnung, den hauptſaͤchlichen Ge: 
genftand der Obligation offerirt und fic zugleich gue Cautionsleiftung 
hinfidjtlid) ber Mebenforderung erbietet 22°), Die Folgen, wegen welder 
es fir den Schuldner widhtig ift, daß bier ein Gurrogat der Oblation 
anerfannt werde, find tbrigens vorzugsweiſe ſolche, welche nicht die 
VGegrindung einer eigentliden Mora des Glaubigers, fondern nur die 
Vornahme einer gehdrigen Oblation vorausfegen. c) Begründung 
ber Mora bei Obligationen, weldhe die Feſtſtellung 
eines beftimmten Termines fir die Annahme dec Let- 
ſtung enthalten. Halt man bei den betagten Obligationen die 
. Regel: dies interpellat pro homine, fir begriinbdet, fo fann man dle 
MNidtbeachtung bes dies von Seiten des Glaubigers nidht zugleich als 
Grund einer Mora des Letzteren anfehen. Dies gilt fowohl fire bie 
Faille, in welchen der Schuldner den Gegenſtand der Obligation zu dem 
Glaͤubiger hinzubringen, als auch fir die Faͤlle, in welchen ber Glau: 
biger die Leiſtung bei dem Schuldner oder an einem dritten Orte in 
Empfang gu nehmen hat. In der That liegt aud Fein Grund zur foe 
fortigen Annahme eines Verzuges des Gldubigers vor, wenn er nidt 
ben ecften Moment, wo er feine Forderung geltend machen fonnte, bez 
nugt bat. Es fommen jedod, wie bereits fruͤher bemerkt worden iff, 
Faͤlle vor, wo die Beftimmung der Beit ſich nicht auf die Leiftung, fon: 
bern auf die Annahme derfelben bezieht. Hier iff die Obligation ſogleich 
fallig; bem Glaubiger ift aber ein Zeitpunkt gefest, bis au welchem er 
ben Gegenftand der Obligation in Empfang gu nehmen hat, indem der 
Schuldner nidt anger die Verpflidtung haben foll, die Koften der Auf: 
bewahrung u. f. w. gu tragen. Nimmt man nun fir die Fale, in 
benen die Zeitbeſtimmung fid) auf die Leiftung begieht, die Regel: dies 


feine geeignete Beweisftelle, indem er annimmt, daß in derfelben nur von einer 
gebdrigen Oblation, ndmlich von einer geridtlidhen Aufforderung zur Empfangs 
nahme die Rede fei. Fn der fraglichen Stelle wird aber offenbar vorausgefest, 
daß gur Feftftellung des Betrages der Schuld eine Liquidation erforderlid war, 
indem fonft sur Hemmung des Zinfenlaufes cine Depofition der ſchuldigen Summe 
hatte geſchehen können, und in diefem fpeciellen Falle nak L. 28. §. 1. D. 26.7. 
und L. 4. §. 3. D. 22. 1. hatte geſchehen müſſen. 

220) Das Erbieten zur ausdrücklichen Eingehung der Verpflidtung, den 
Gegenftand der Nebenforderuny gu leiften (gur Gautionéleiftung im rdmifden 
Ginne ges Wortes) iſt jedenfallé nur dann ndthig, wenn die Rebenforderung 
Leiftungen betrifft, welche nicht felbftftandig eingeflagt werden können, fo dag 
alfo die Annahme des offerirten Gegenftandes ohne die Erridtung einer befon- 
deren Obligation fiber die Nebentleiftungen einen Verluſt der legteren gue Folge 
baben wire. 
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interpellat pro homine, an, fo muf man confequenter Weife in den 
Kallen, in welchen die Zeitheftimmung fid auf die Annahme ber Leiftung 
besieht, mit Ablauf ber Beit eine Mora des Glaubigers annehmen. 
Sdon bas roͤmiſche Recht ſcheint in dtefen Fallen den Cintritt einer 
Mora ohne Oblation angenommen zu haben. Dafuͤr fpridt nament: 
lid) eine Digeftenftelle 224). Diefe handelt von einem Falle, in welchem 
es nad) den allgemeinen Regeln sur Begrindung einer Mora des Glaus 
bigeré einer Berbaloblation bedacf; aud) wird die Feſtſetzung einer Beit 
in ber bier fraglidjen Weiſe in anderen Fallen nidt leicht vorkommen. 
Erwagt man nun aber, daf das Aufhdren der Haftung fiir die custodia 
eben eine Hauptfolge der Mora des Glaubigers ift und dag gum Gin: 
tritte diefer Folge fie den Fall, daß Feine Beit fie das Abholen der 
Waare beftimme ift, eine denunciatio, d. i. eine Verbaloblation aus: 
bridlich erfordert wird, fo laͤßt fic) nicht gweifeln, daß hier ber Ablauf 
des dies die Oblation vertritt. Diefe Annahme erhalt uͤbrigens aud 
nod durch andere Stellen Unterftigung, welche freilid) allein gu deren 
Beweife niche hinreichen wuͤrden 222). Der Ablauf des dies allein fann 
aber gur Begruͤndung der Mora nidt genigen. Der Schuldner muß 
aud) wirklich gur Erfuͤllung bereit gewefen fein; aud) miffen die fub- 
jectiven Borausfegungen der Mora vorliegen, fo daß es alfo bem Glau: 
biger nicht unmdglich gewefen fei, die Empfangnahme gu dec beftimmeen 
Beit felbft oder durd einen Vertreter gu bewirfen. Das Erftere wird 
in der angefiihrten Stelle offenbdar vorausgefegt, wabrend das letztere 
Erfordernif allerdings dbergangen wird. Dies erklaͤrt fid) jedoch dar- 
aué, daß es nur febr felten an demfelben feblen wird und daf ‘der Glaͤu⸗ 
biger immer in diefer Beziehung den Beweis gu fahren hat. — Auger 
den angefibrten Fallen laͤßt fid) nod der unter 2. lit. c. erwaͤhnte Fall, 
in welchem die Begriindung einer Mora bei einem imperfecten Geſchaͤfte 
sugelaffen wird, bier anfiihren, indem auch bier eine Mora des Glau: 
bigers hinſichtlich bed Gegenftandes der Obligation (nist blos in Anz 
fehung der Mitwirfung zur Herbeifihrung der Perfection der Obtiz 
gation) eintreten fann, obgleich diefer Gegenftand felbft nidt hat offerict 
werden fdnnen. Mod werden andere Falle angefihrt, in welchen eine 
Mora des Glaubigers ohne Oblation eintreten fdnne, welche aber, wie 
Mommifen geseigt hat, der néthigen Begriindung ermangeln. Buz 
nadft behaupten Einige 223), daß eine Mora des Gldubigers immer 
eintrete, wenn der Gidubiger gur beftimmten Erfuͤllungszeit fid) am 
feftgefegten Leiſtangsorte nicht einfindet, ber Schuldner aber gegenmartig 
und zur Erfillung bereit iff. Man beruft fic) gum Beweiſe auf L. 18. pr. 
D.13.5., die aber gegeigter Mafen auf die Mora des Gldubigers feinen 


221) L. 4. §. 2. D. 18. — von Ulpian, 
222) L. 2.§.4. L. 8. D. 48. 6. 
223) So unter ben Reueren nom Mühlenbruch, — — 
§. 356. Schilling a. a. O. S. 247. Fritz, Erlaͤuterungen H. 3, 388, 
Sintenis, Givilreht Bd. 2, S. 220, Arndts, Pandelten g. 284, 
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Bezug hat. Andere Quellenzeugniſſe, welche die erwaͤhnte Behauptung 
begruͤnden koͤnnten, fehlen. Es koͤnnen in dieſem Falle demnach feine aw 
deren Regeln zur Anwendung kommen, als die, welche fiir die Begrin: 
dung der Mora gegen abwefende Glaubiger im allgemeinen gelten. Ferner 
bat man eine Mora des Glaubigers in dem Falle angenommen, wenn 
ber Glaubiger bei einer alternativen Obtigation das ihm zuſtehende 
Wahlrecht innerhalb der auf Antrag des Schuldners Gerichtswegen 
ihm gefesten Griff nicht ausgeübt hat. Die geridtlide Aufforderung 
ift aber hier, wie unter 2. lit. c. bereits bemerkt wurde, nicht blos ein 
Surrogat fie die Oblation; vielmehr wird durd die Veftimmung 
iiber die Folgen der geridjtliden Aufforderung ein Surrogat fie die 
gewoͤhnlichen, bier nidt ausreichenden Grundfage tber die Mora des 
Gldubigers im allgemeinen gegeben. Die von Wolff behauptete Aus 
nahme, nad welder eine Mora des Glaubigeré ohne Oblation dann 
immer eintreten fol, menn der Gliubiger bem Schuldner ausdruͤcklich 
erfldct, nidt annehmen gu wollen224), ſtuͤtzt fid) nidt auf Quellenzeug⸗ 
niffe, fondern e6 wird gue Gegriindung derſelben von dem erwaͤhnten 
Schriftſteller nur angefuͤhrt, daß die Oblation bei einer vorausgegange: 
nen folden Erklaͤrung jedenfalls nur gum Scheine vorgenommen werden 
fonnte, daß aber das Redt foldhe nur gum Scheine vorgenommene 
Handlungen nidt ecfordere. Allerdings ift die ausdruͤckliche Erklaͤrung 
des Glaubigers, nidt annehmen gu wollen, nidt ohne Wirkungen, wie 
bei der Darftelung der Grundfage uͤber die Oblation bereits bemerkt 
worden iff. Go ift z. B. der Schuldner, welder in einem Falle, wo 
es der Mealoblation bedacf, bem Glaubiger erflart, diefe nunmehr vor: 
nehmen gu wollen, nicht verpflidtet, die Sache dem Glaͤubiger gu bers 
bringen, wenn dieſer erfldct, daß er nicht annehmen werde. Weiter 
aber, als es im Obigen gefdehen ift, barf man nidt gehen. Zur Be 
grindung der Mora des Glaubigers gehdrt, daß die Verzoͤgerung alein 
im Gldubiger ihren Grund hat. Aus der Erflarung des Glaubigers, 
nicht annehmen gu wollen, geht aber weder die Bereitſchaft bes Schuld— 
ners zur Erfillung, nod deffen Wille, gu erfillen, hervor. So lange 
died aber nidt vorliegt, ift feine Mora des Glaͤubigers angunehbmen. 
Uebrigens ift, wenn ein fo widtiger Sag gegolten haben follte, das 
Schweigen der Quellen faum erklaͤrlich; endlich ift es inconfequent, die 
ausdruͤckliche Erklaͤrung des Glaubigers, nidt annehmen gu wollen, zur 
VGegriindung einer Mora des Glaubigers fiir geniigend gu adten, wab: 
rend der ausdriidliden Erklaͤrung des Schuldners, nicht erfitllen gu 
wollen, feine gleichartige Wirkung beigelegt wird. Indeſſen darf man- 
bod) die Wirfungen der dem Schuldner gegeniber vom Glaubiger ab- 
gegebenen Erklaͤrung, nidt annehmen gu wollen, nicht auf die oben an: 
gegebenen befdrdnfen. Vielmehr muß man der gedadten Erklaͤrung 


224) Giehe Wolff, Mora §, 31, 32, Ihm ftimmt auh Sintenis, 
Civilrecht Bd, 2, S, 220 bei, 


~ 
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namentlich noch Eine ſehr erhebliche Wirkung beilegen, welche datin 
beſteht, daß es dem Schuldner, wenn er zur Zeit der erfolgten Erklaͤrung 
noch nicht zur Erfuͤllung bereit iſt, nicht zum Vorwurfe gereichen kann, 
wenn er nunmehr nichts thut, um ſich tn den Stand gu ſetzen, die Obli⸗ 
gation zu erfuͤllen. 

Il. Wirkungen dee Mora. A. Wirkungen der Mora 
des Schuldners. Verpflichtung des Schuldners gue 
Leiſtung des Intereſſe. — Im allgemeinen. Die verſchul⸗ 
dete Nichterfuͤllung einer Obligation befceit den Schuldner nicht von 
feiner Berpflidjtung; er muß, wenn er den urfpriingliden Gegenftand 
der Obligation nicht (eiften fann, ein Aequivalent deffelben, bas Inter⸗ 
effe leiften. Iſt nun die Mora des Schuldners eine verſchuldete Nicht⸗ 
erfitllung dee Obligation in Anfehung dee Zeit, eine verfchuldete Bere 
zoͤgerung der Erfillung, fo muß man annehmen, daß aud) die Mora 
gue Erftattung des Inteteſſe verpflidtet, und zwar desjenigen Gntereffe, 
welches der Glaubiger daran hat, daß die Obligation rechtzeitig erfuͤllt 
ware. Der Sag, daß die Mora zur Leiftung des Gnteceffe vecpflidte, 
witd aud in mebreren Stellen anerfannt; nicht blos mit Bezug auf 
freie Klagen, fondern aud mit Bezug anf firenge Klagen. Go wird 
in einer Stelle 225) gefagt, daf von dem Verkaͤufer, welder fic) eines 
Verzuges fdyuldig gemacht habe, das gange Intereſſe (,,omnis utilitas**) 
gu pradftiren fei. Jn einer anderen Stelle, welche fid) nidjt wohl auf — 
etwas anderes als auf die Mora begiehen laft, wird dem Raufer eines 
Sclaven alles das zugeſprochen, was er durch ben Sclaven wuͤrde ers 
worben haben 226) und fomit fire die Feftftellung desjenigen, was der 
fdumige Verkaͤufer gu leiſten hat, das, der Berechnung bes Intereſſe gu 
Grunde liegende Princip anerfannt. Cbenfo wird in Anfehung der 
actio ad exhibendum anerfannt, daß der Schuldner wegen Mora das 
Sntereffe gu leiften hat227), nidt minder in aiden der actio arbitraria 
de eo, quod certo loco 228), Mit Bezug auf Fideicommiffe heift e¢ 
ferner, daß der Erbe, welchem eine Mora zur Laft falle, bem Fideicom: 
miffar nidt bloé die Fruͤchte, fondern allen Schaden, welden derfelbe 
erlitten habe, erfegen folle229), Dies galt nicht blos von Fideicommiffen, 
fondern aud) von Legaten. Go foll bei dem Legate eines Nießbrauches 
ber Erbe, welder fid) einer Mora ſchuldig gemacht hat, prafticen: quanti 
legatarii intersit, moram factam non esse?3°), Ebenſo wird endlich felbft 
mit Bezug auf die Stipulation die Verpflidtung gur Leiftung des In⸗ 
terefje in einigen Stellen anerkannt 2231). Daffelbe, was ſich nad) dem 


293) L. 21. §. 3. D. 19. 4. 
226) L. $1. §. 4. D. 1 
227) L. 9. §. 
298) L. 2. §. 
229) L. 26. D. 3 
230) L, 30. §. 2. D. 7. 4. 

234) L. 4. pr. D. 43,4. L. 443. 8. 1. L. 444. D. 4B. 4. 
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VBisherigen fie die durch Gnterpellation begrandete Mora ausgefproden 
findet, wird in den Quellen aud) fie die durch ein Delict begriandete 
Mora anerfannt 232), Worin das Intereſſe im eingelnen Falle beftehe, 
hangt nidt allein von gefegliden Vorſchriften, fondern hauptladlid 
von thatfadliden Umftdnden ab, namlid von dem Cinfluffe, welden 
bie Mora auf das Vermdgen des Glaͤubigers geduGert hat. Diefer 
Einfluß fann aber in den verfchiedenen Fallen ſehr verſchieden fein, fo: 
wohl quantitativ alé qualitativ. Die ecfte Art der Verſchiedenheit if 
ohne juriftifdye Bedeutung. Das von dem Glaubiger gu bean{pruchende 
Intereſſe cidtet fid) nad) der Grofe des erweislihen Shadens. Die 
Groͤße des Schadens ift aber felbftverftandlid) nur von Einfluß auf den 
Umfang des Snteceffe, nidt auf die Frage, ob Uberhaupt das Intereſſe 
gu teiften fei. Die Behauptung Einiger 233), daß eine unbedeutende 
Mora, d.h. eine Mora von kurzer Dauer, wodurd dem Gldubiger fein 
bedeutender Nadtheil erwadfen fei, nidt in Betracht komme, findet 
in ben Quellen eine Unterftigung 254); aud) ift in ber That nice ab- 
gufehen, warum ein geringer, durch eine verſchuldete Rechtéverlegung 
jugefiigter Schade nidt ebenfowohl dem Glaubiger erfegt werden follte, 
alg ein grofer Schade. Widhtiger ift in juriſtiſcher Beziehung die qua: 
litative Verſchiedenheit des Cinfluffes, welchen die Mora auf das Ber: 
moͤgen des Glaubigers dufern fann. Diefe hangt theils mit der Vee: 
fhiedenheit ded Gegenftandes der Obligation, theils damit gufammen, 
daß das Sntereffe nidjt blog den durch die Redhtsverlegung unmittelbar 
entftandenen Schaden, fondern aud) den mittelbaren Schaden umfaft. 
Jn der erften Besiehung ift e6 von Bedeutung, ob der Gegenftand der 
Obligation, deffen Benugung durd die Mora dem Gldubiger zeitweilig 
entzogen ift, in Gelde befteht oder in einer frudjttragenden Gace oder 
in einer Sache, aus welder keine Fruͤchte gezogen werden Ednnen. Was 
ben zweiten Punkt anlangt, fo fann die Mora fie ſich allein gwar nur 
bie Folge haben, daß der Glaubiger geitweilig den Gegenftand der Obli— 
gation nicht benugen fann; fie fann aber unter Mitwirkung anderer 
Umftande viel weiter gehende Nachtheile gue Folge haben, 3. B. fogar 


ee 


232) L. 3. D. 13.41. L. 4. §. M. D. 43. 4 

‘i aaa 3. B. Schilling, in den Erit. ten f. teutſche RW. Bd. Ll, 
0 

234) Allerdings werden mehrere Stellen far die erwaͤhnte Behauptung an: 
geführt, namlid L. 24. D. 8. 4. L. 24. §. 4. D. 19. 2. L.8. D. 2. 44. L. 438, 
§. 2. D. 45.1. Die erfte Stelle, welche von den Friften handelt, die nah einer 
confessio in iure bem Schuldner verftattet wurden, betrifft aber nur die Frage, 
von welder Zeit an die Mora in diefem Falle ipren Anfang nimmt, Die übrigen 
Stellen handeln überhaupt nidt von einer Mora im techniſchen Sinne; überdies 
begiehen fie ſich, wie fich aus den gebrauchten Worten (,nec actoris ius ex mora 
deterius factum sit*, — ,omniaque colono in integro sunt* — ,nec mulieris quid- 
quam propter eam moram interesset“) ergiebt, auf Fale, in welden die Verzoͤge⸗ 
tung teinen, aud nicht einmal einen geringeren Nachtheil fir den Glaubiger gur 


Folge gehabt hat. 
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den gaͤnzlichen Verluſt des Gegenſtandes der Obligation, und dann um⸗ 
faßt die Verpflichtung zur Leiſtung des Intereſſe auch die Erſtattung 
dieſes Schadens. Bei der Darſtellung der Folgen, welche aus der Vers 
pflichtung des Schuldners zur Leiſtung des Intereſſe ſich ergeben, iſt 
vorzugsweiſe die zuletzt erwaͤhnte Verſchiedenheit des Einfluſſes der 
Mora auf das Vermoͤgen des Glaͤubigers in das Auge gu faſſen, und 
e6 find demgemaͤß folgende Abtheilungen gu machen: 1) Haftung fir 
Berdnderungen, welde hinfidtlic) des Gegenftandes der Obligation 
felbft oder feines Werthes eintreten. a) Haftung flr den gangliden 
ober theilweifen Verluft des Gegenftandes der Obligation. b) Haftung 
fie die Preisverdnderung. c) Haftung fir die in AUnfehung des Gegen: 
ftandes dex Obligation eingetretene Ortsverdndecung. 2) Werpflic: 
tungen, welde nicht durch ſolche Verdndecungen bedingt find; Fruͤchte, 
Binfen u. f. w. Anhangéweife iff dann nod von den Rechtsmitteln, 
weldje dem Glaubiger gur Geltendmachung feines Anſpruches auf das 
Beitintecefje gu Gebote ftehen, gu handein. Bisher war nur von Ciner 
Wirfung der Mora, naͤmlich von der Verpflichtumg zur Leiftung des 
Intereſſe die Mede, und in der That laffen fid) alle Folgen, welche die 
Mora nach heutigem Rechte hat, aus diefer Verpflidjtung -ableiten. 

1) Haftung fie Berdnderungen, weldhe in Anz 
fehung des Gegenftandes der Obligation felbft oder 
feines Werthes eintreten. a) Haftung fle den gang: 
Lichen oder theilweifen Verluſt deffelben (perpetuatio 
obligationis). Hier haben wir es mit den Fallen gu thun, wo die 
Leiftung nad dem Beginne der Mora gang oder theilweife unmoͤglich 
geworden iff. Der hauptladlidfte diefer Falle iff der nad dem Beginne 
der Mora erfolgte Untergang der gefdhuldeten Sade; es fommen aber 
ebenſowohl die uͤbrigen Gruͤnde einer nadfolgenden Unmdglidfeit in 
Betracht; auc iff gu bemerken, daf die Verſchlechterung dem theilweifen 
Untergange gleidfteht235). Die Frage, inwieweit die Mora den Schuld⸗ 
ner verpflidjte, den durch den Gintritt einer Unmoͤglichkeit der Leiſtung 
entftehenden Schaden dem Glaͤubiger zu erfegen, ift ſchon feit den Zeiten 
ber Gloffatoren ftreitig gewefen. Mad der einen Anſicht bewirkt die 
Mora fir den Schuldner die Verpflidtung, unter allen Umftdnden fir 
bie {pdter eintretendDe Unmoͤglichkeit der Leiftung gu haften; mad) der 
anberen findet diefe Berpflidtung nur unter gewiffen Beſchraͤnkungen 
ftatt 236), Bei VBeantiwortung der aufgeftellten Frage ift gu unter: 


235) Bgl. L. 25. §. 2. D. 24. 3. L, 108. §. 44. D. 30. 

236) Die erfte fhon von dem Gloffator Johannes aufgeftellte Anſicht 
wird vertheidigt pon Madai, Mora §. 46. Fritz, Erlauterungen Heft 3, 
GS. 359 fig. Far die gweite von dem Gloffator Martinus aufgeftellte Anſicht 
baben fich in der neueften Zeit namentlid ausgeſprochen Gavigny, Svyftem 
Bd. 6, §.273, 274. Vangerow, Keitfaden Bd. 3, §. 588, Anm. 3. Momm⸗ 
fen, Mora §. 20 und Beitrage gum Obl. Rechte Abth. 1, S. 268 fig. Die Ans 
Hanger ber legteren Anfidht ſtimmen hinfidtlid der Bedingungen, unter welchen 
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ſcheiden, ob das Ereigniß, welches die voͤllige oder theilweiſe Ummiglid: 
keit der Leiſtung verurſacht hat, den Gegenſtand der Obligation auch 
dann betroffen hatte, wenn der Schuldner rechtzeitig etfuͤllt haͤtte oder 
ob dies nicht der Fall geweſen ware. Im letzteren Falle iſt die Mora 
des Schuldners der Grund, daß die Leiſtung dem Glaͤubiger entgangen 
iſt, indem es vorliegt, daß das ſchaͤdliche Ereigniß den Gegenſtand der 
Obligation bei dem Glaͤubiger nicht betroffen haben wuͤrde. Der Cauſal⸗ 
zuſammenhang zwiſchen der Mora und der eingetretenen Unmoͤglichkeit 
ber Leiſtung iff freilich nur ein mittelbarer; daß aber auch ein folder 
gu beruͤckſichtigen ift, folgt aué den im roͤmiſchen Rechte uber die Pras 
ftation der Culpa aufgefteliten Grundfdgen. Mad einer Menge Ent: 
ſcheidungen haftet ber Schuldner, wenn er durd eine contractwidrige 
Handlung den Gegenftand der Obligation in eine ſolche Lage gedradt 
bat, daG diefer von einem nadhtheiligen Ereigniffe betroffen ift, welches 
fonft auf denfelben nicht hatte einwirfen fonnen; moͤge aud dem Schuld⸗ 
nec weder in Bezug auf das Cintreten des Ereigniffes, nod) in Bezug 
auf die nicht erfolgte Abwehr deffelben eine Veefchuldung gur Laft 
fallen 237), Das Vechaͤltniß der Verſchuldung ju dem eingetretenen 
Machtheile ift aber im letzteren Falle im weſentlichen daffelbe, wie in 
dem bier fragliden Falle. Mur der Untecfdied befteht, daf der Schuld⸗ 
nec in bem einen Salle eine Verdnderung in den Verhaͤltniſſen ded 
Gegenftandes der Obligation redtéwideig vorgenommen, in dem Falle 
der Mora eine ſolche durch Erfillung der Obligation vorzunehmen 
rechtéwidrig unterlaffen bat. Diefer Unterfdied kommt aber nidet in 
Betracht, da in den obligatorifchen Berhdltniffen die Culpa in non 
faciendo ebenſowohl praftirt werden muß, alé die Culpa in faciendo 2%), 
Liegt alfo vor, daf der Gegenftand der Obligation im Falle einer rede: 
jeitigen Ecfillung nidt von dem ſchaͤdlichen Ereigniffe betroffen worden 
ware, fo bleibt der Schuldner in gleicher Weife vecpflidtet, als menn 
bie Obligation nad) ihrem urfpringliden Inhalte nod erfuͤllt weeden 
fénnte. Es iſt hierbei gleidgiltig, ob Der Schuldner durch Anwendung 
groͤßerer Sorgfalt dem Cintreten des ſchaͤdlichen Ereigniffes hatte vor: 
beugen fdnnen; auch wenn dies nicht der Fall war, haftet er, da ohne 
feine Mora der Gegenftand der Obligation dem Gldubiger durd das 
gedachte Ereignif nicht entgogen waͤre 220). Dies wird aud in mehrecen 


fie den Anfprucd auf Erſatz für den Verluft bes Gegenftandes der Obligation 
gulaffen, nicht gang dberein. 

237) Bgl. L. &. §. 7. L. 18. pr. D. 13.6. L. 13. §. 3. D. 19. 2. L. 4. 
§. 4. D. 44. 7. 

238) Nur bei der Stipulation, wenigftené infofern fie auf ein dare getidtet 
war, hatte der Unterſchied zwiſchen der Gulpa in faciendo und non faciendo prak⸗ 
tiſche Bedeutung. L. 91. pr. D. 45. 4. 

239) Faͤllt dem Schuldner in Begug auf das Eintreten des ſchädlichen Ere 
eigniffes eine Gulpa gur Laft, fo ann feine Berpflidtung gur Ceiftung des Fnters 
efje nod weniger zweifelhaft fein, follte er nad der Natur des obligatorifden 
Verhaltniffes aud nur fir dolus haften müſſen. Die Culpa des Schuldners 
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Entſcheidungen ber Quellen ausdruͤcklich anerfanne%°). Was nun 
Diejenigen Falle betrifft, in welchen das Creignif, welches die (voͤllige 
oder theilweiſe) Unmoͤglichkeit hetbeigefuͤhrt hat, den Gegenſtand dec 
Odligation aud) ohne den Verzug des Schuldners betcoffen haͤtte, fo 
liegt bier nicht einmal ein mittelbater Cauſalzuſammenhang zwiſchen 
dem Verzuge des Schuldners und der eingetretenen Unmoͤglichkeit der 
Leiſtung vor. Einige Juriſten, beſonders Caſſius, waren deshalb 
aud der Meinung, daß den Schuldner in dieſen Fallen das Eintreten 
der Unmoͤglichkeit von ſeiner Verbindlichkeit befreie 241). Dieſe Anſicht 
hat aber in der Juſtinianeiſchen Compilation keine Billigung gefunden, 
was ſich auf folgende Weiſe ecklact. Die Mora verpflichtet den Schuld— 
ner zur Erftattung der vollen utilitas temporis. Diefes Zeitintereſſe 
befteht allerdings vorzugsweiſe in den Vortheilen, welche die Benugung 
des geſchuldeten Gegenjtandes im eigentliden Ginne des Wortes wah: 
tend der Dauer des Verzuges dem Glaubiger gewaͤhrt hatte; es gehoͤrt 
dahin aber aud) ebenforwohl der Vortheil, welchen der Glaubiger durch 
eine Verfügung uͤber den Gegenftand felbft, namentlid) durch deſſen 
Veckauf, erlangt haben wirde. Kann nun aud in den in Frage ftehen: 
ben Fallen eine Entidadigung fiir das Unterbleiben der Leiftung feldft 
nidt verlangt werden, fo folgt Dod) daraus nidt, daß eine Entidadigung 
in der zuletzt gedadten Beziehung ausgefdlofjen ift. Mad) den alle 
gemeinen Grunodfagen uber das Gntereffe wuͤrde nun der Glaubiger nur 
bann eine Entſchaͤdigung fir den unterbliebenen Verkauf dec geſchulde— 
ten Sache fordern fonnen, wenn er daczuthun im Stande waͤre, daß er 
die Sache, wenn fie rechtzeitig geleiſtet ware, vor dem Ginteitte des 
ſchaͤdlichen Ereigniffes verfauft haben warbde 242). — eae Beweis 


sin, gat nicht vorfommen finnen, wenn er die Erfüllung der Obligation nicht 
rechtswidrig vergdgert hatte. 

240) L, 14. §. 14. 0. 4.2, L. 42. §.4.D. 10.4. Die erfte Stelle bans 
delt von der Haftung des mit der actio quod metus causa in Anſpruch Genemme: 
nen während des Rechtsftreites; der Beklagte war hier ſchon durch das Delict 
in Bergug verfegt; wenn man den Eintritt des Verzuges nist {chon mit dem 
Delict annimmt, fo war dock wenigftens mit der Cinleitung des Proceffes wegen 
der mala fides des Bellagten eine Mora eingetreten. Ebenſo bezieht fich die 
zweite Stelle ohne Zweifel auf die Wirfungen der Mora. Dafur fprechen ſchon 
die gur naberen Begeichnung des Sntereffe gebraudhten Ausdrücke („quanti actoris 
interfuerit, per eum non effectum, quo minus tunc, cum iadicium acciperetur, homo 
exhiberetug.“) Rod ficherer geht dies aber aus der Entfdeidung felbft hervor, 
da nach anderen Stellen die Litisconteftation fir fich bet der actio ad exhibendqin 
feine ſoweit gebende Haftung des Beklagten gur Folge Hat. Wal, L. 7. §. 3. 
D. 10. 4. 


241) Siehe namentlid L. 40. pr. D. 3. 3. foweit fie von der Haftung des 
malae fidei possessor nach der Litisconteftation, alfo von cinem Falle der Mora 
handelt. Bielleicht bezieht fich auch die L. 14. § 1. D. 16. 3. auf die im Terte 
erwaͤhnte Anſicht; die Stelle Fann fich jedoch moiglicherweife aud) lediglid auf 
bie Folgen der Litisconteftation beziehten. 

242) Bergl Mommſen, Beitrdye gum Obligationenredte Abrh. 2, 
S. 186 fig. 
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ift in den meiften Fallen fehe ſchwierig; uͤberdies wird der Glaubiger, 
wenn et aud fonft vielleidt geneigt gewefen waͤre, gu verfaufen, dod 
nidt felten dburd die Borenthaltung des gefduldeten Gegenftandes von 
Seiten bes Schuldners, weshalb ein Bemihen, den Gegenftand gu ver: 
faufen, vorausfidtlid nuglos ift, abgehalten werden, ernftlid) an einen 
Werfauf ju denfen. Dies konnte wohl Veranlaffung geben, in den 
Foaͤllen der Mora nicht bei den fonft geltenden Grundfagen ſtehen ju 
bleiben, und die roͤmiſchen Suriften find hier aud) in ber That ber diek 
Grundfage hinausgegangen, indem fie angenommen haben, daß der 
Glaubiger ſchon dann eine Entſchaͤdigung fordecn koͤnne, wenn nut die 
Moͤglichkeit fie ihn vorhanden war, im Falle einer rechtzeitigen Erfut 
{ung den gefchuldeten Gegenſtand vor dem Cintritte des ſchaͤdlichen Er 
eigniffes zu verfaufen, und dadurd deffen nacdtheilige Folgen von fid 
abzuwenden 243), Es fommen bier befonders nod folgende Stellen in 
Betracht: L. 47. §. 6. h. 30. L. 14. §. 14. D. 4. 2. L. £5. &3. 
D. 6. 1. L. 40. pr. D. 5. 3. L. 20. §. 21. D. eod. Die beiden erſten 
Stellen handeln ganz ausdridlid von den Wirfungen der Mora. Dir 
drei (egten Stellen beziehen fid) auf dingliche Klagen, umd gwar dic 
deitte Stelle auf eine Verzoͤgerung der Reſtitution von Seiten des Be 
Flagten, nachdem ihm die Reftitution burd den arbitratus indicis bereits 
anbefoblen war, die beiden legten Stellen auf die Haftung des malee 
fidei possessor nad der Litisconteftation. Aud) diefe Stellen gehören 
alg Belegftellen hierher, indem in den gedachten Fallen alle Boraus: 
fesungen der Mora vorliegen und ſich fein Grund denfen (fe, weshalb 
bie Mora hier anders hatte behandelt werden follen, alé in den uͤbrigen 
Fallen 244), Was nun die angefihrten Stellen betcifft, fo wird aller: 
dings in einigen derfelben, namentlid) in L. 47. §. 6. D. 30. die Moͤg— 
lichkeit des Verkaufes nidt alg Bedingung, fondern alg Grund der 
Haftung angefuͤhrt. CEs gilt dies aber nicht von allen Stellen. Ueber: 
dies ift diefer Umftand nidt von der Bedeutung, welche ihm Cinige bei: 
legen wollen™45), Wenn aud im allgemeinen die Berufung auf die 
Entſcheidungsgruͤnde der roͤmiſchen Juriſten mißlich iff, weil decen 








243) Giehe befonderé Gavigny, Syftem Bd. 6, §. 274. Jom folat 
Mommifen, Mora S. 187 flg. Won den Alteren Schriftſtellern waren dieſet 
Anfiht namentlidh Contius, de diversis morae generibus, cap. 8. und Donellas, 
de mora. 

244) Nah Madai, Mora S. 299 fig. und Fritz, Erlduterungen OH. 3, 
GS. 360, follen die auf die malae fidei possessio ſich begiehenden Stellen nicht 
beweifen fonnen, weil der Grund der Haftung des malae fidei possessor nicht in 
feiner Mora, fondern in feiner Verpflidtung gur Leiftung des Intereſſe liege. 
Hatte aber wirklich die Mora eine weitergehende Verpflichtung zur Folge, ſo 
ware es doc unerflirlidh, warum diefe nicht auch dem malae fidei possessor 
gegentiber gur Geltung hatte fommen follen, wenn diefem eine Mora gur Lat 
fillt. Es (aft ſich nicht erfehen, was die rdmifchen Juriften hatte veranlaffen 
fonnen, in dem legten Kalle eine fchonendere Behandlung eintreten gu laffen. Sieh 
Mommifen, Mora |S. 189, N. 10, 

245) 3. B. Madai S, 298 fig, Frig S, 361, 
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Faſſung nicht immer fehe genau iſt, fo fallt dod in unferem Fale jedes 
Bedenfen weg, weil in dev dritten und fiinften der vorher angefiihrten 
Stellen alé Gegenftand des Erfages nidt das Intereſſe, welches der 
Glaubiger daran hatte, die eingeflagte Sache gu haben, fondern nur der 
Preis, gu weldem man annehmen fann, daf der Glaubiger die Gache 
hatte verfaufen koͤnnen, d. h. der Werth, welchen die Sache im Verkehr 
Hat (das verum rei pretium) bezeichnet wird. Hierducd) wird gang ent: 
fchieden bewiefen, daß nidt cine Entſchaͤdigung fie die untergegangenen 
Gegenftande felbft, fondern nur eine Entſchaͤdigung fir den gehinderten 
Verkauf der Gegenftinde gefordect, daß ein Erfag alfo nur in dem 
Kalle, wenn der Glaubiger Hatte verfaufen finnen, verlangt werden 
Fann. Nach den angefiihrten Stellen (aft fic) alfo cine unbedingte 
Berpflidtung jum Erfage in dem Falle, wenn das ſchaͤdliche Ereigniß 
den geſchuldeten Gegenftand aud) ohne die Mora bes Schuldners be: 
troffen haͤtte, nicht annehmen. Es fragt fic) aber, ob die blofe Moͤg⸗ 
lichkeit des Verkaufes geniigt, um fiir den Glaubiger ein Recht auf 
Entidadigung ju begrimden oder ob nicht wirklich vielmehr feftftehen 
muß, daß der Glaubiger im Falle einer rechtzeitigen Erfillung der Obli— 
gation den geſchuldeten Gegenftand auc wirklid) vor dem Eintritte des 
ſchaͤdlichen Ereignifjes verfauft hatte. Won Panchen wird auf Grund 
ber L. 15. §. 3. D. 6. 1. und L. 14. §. 11. D. 4. 2. das Legtere ans 
genommen. Aud) fcheinen diefe Stellen die gedadhte Annahme gu unter: 
ftiigen. Dennoch muß man die blofe Moͤglichkeit des Verkaufes fire 
geniigend adjten. Fie diefe Anfidt entſcheiden fowohl L. 47. §. 6. D. 30. 
und L. 40. pr. D. 5. 3., als inébefondre auch) der Umftand, dag bie 
roͤmiſchen Suriften die Erftattung durchaus als die (faft immer ein: 
tretende) Regel auffaffen, was nicht wohl in diefer Weife hatte geſchehen 
fénnen, wenn zur Durdfihrung des Anſpruches auf Erſatz es des Be— 
weiſes bedurft hatte, daß der Glaubiger den geſchuldeten Gegenftand 
wirtlid) verfauft haben wuͤrde. Auch faffen fic) die L. 15. §. 3.D. 6.1. 
und L. #4. §. 11. D. 4. 2. in einer folthen Weife verftehen, daß fie mit 
der hier angenommenen Anfidt nidht im Widerſpruche ftehen 246). Der 


246) Bal. befonders Gavigny, Syftem Bd, 6, S. 187 flg. Die Morte 
ber L. 15. §. 3. D. 6. 1.: si forte distracturus erat können auf die blofe Mög— 
lichkeit des Verkaufes begogen werden, indem das Wort: forte in der Bedeutung 
pon „moͤglicher Weife” genommen wird. Wenn aud die nadfolgenden Morte: 
si ei restituisset, distraxisset porauézufegen ſcheinen, daß der Kläger in dem ſpe⸗ 
cieflen Falle wirklich verfauft haben wirde, fo kann man doc darauf Fein großes 
Gewicht legen, da L. 20. §. 24. D. S. 3. gang allgemein und ohne Rückſicht auf 
einen fpeciellen Fall ausfpridt, daß der Beblagte daé verum pretium leiften müſſe, 
mit dem Seifiigen: quia, si petitor rem consecutus esset, distraxisset. Was die 
L. 14. §. 11. D. 4. 2. anlangt, fo finnen die Worte: qui eum venditurus fuit, 
si vim passus non esset ebenfowobl bedeuten: weil er ibn vielleiht verfauft 
baben wird, alé: wenn er ibn etwa verbauft haben wird. Dafür aber, daf 
bie erfte Bedeutung anzunehmen ift, ift der von Gavigny angefibrte Grund 
entſcheidend, daß dieſe Stelle von Ulpian herrührt, terfelbe Juriſt aber in der 

- 60° 


948 Verzug. 


aufgeſtellte Satz, daß die bloße Moͤglichkeit des Verkaufes genuͤgt, um 
in dem in Frage ſtehenden Falle einen Anſpruch auf Erſatz gu begruüͤn— 
den, gilt jedoch nur dann, wenn es ſich um einen Gegenftand handelt, 
welchem uͤberhaupt ſich ein beſtimmter Werth im Verkehr beilegen 
Adft 247), Er iſt nicht anwendbar, wenn der Werth ſich nad den im 
Werkehe hertſchenden Anſichten nide beftimmen aft, alfo dann nice, 
wenn der Kaufconttact, welden dec Glaubiger im Falle einer rece: 
jeitigen Leiftung hatte abſchließen koͤnnen, von aleatoriſchem Charatter 
gerwefen ware. Hier liegt auc) die Annahme, daß der Glaubiger dur 
einen Werfauf den Madetheil von fid) abgewendet haben wuͤrde, weit 
ferner, weil es immer von gang befonderen Umſtaͤnden abbangen wird, 


— — — — 


L. 47. 8. 6. D. 30. den Verkauf nicht als Bedingung, ſondern als Motiv auf: 
gefagt bat, und dieſelbe Auffaffung mithin aud in der L. 14. §. 414. cit. bei iom 
far den Kall der Mora in perfdnlidhen Klagen vorauszuſetzen ift. Gegen dieſe 
Auslegung ténnte man fid freilim auf die Verbindung berufen, in welche der 
bier in Betraht fommende Gag der L. 14. §. 11. cit. mit dem vorbhergebenden 
Gabe: si tamen res peritura non fuit, si metum non adhibuisset, tenebitur res, 
dburd das Wort: itaque gefegt ift, indem man namlic fagte: nur dann wurde 
bie Gace nicht bei dem Gläubiger untergegangen fein, wenn er fie wirklich vor: 
ber verfauft hatte (fiecbe GIA, Erl. der Panodekten Bd. 8, S. 238 fig.) Aber 
einestheilé wurde der in Frage ftebende Sag aud dann eine durchaus conſe— 
quente Folgerung aus dem vorhergehenden enthalten, weil die dort fiir die Hal: 
tung des Beklagten aufgeftellte Bedingung nur darauf geht, dag die Sache nidt 
untergegangen fein würde, nidt aber darauf, daß fie nicht bei Dem Glaus 
biger untergegangen ware. Anderntheilé giebt das Wort: itaque auch oon 
diefe Annahme einen guten Ginn, Im Anfange der Stelle wird naͤmlich bemertt, 
daß der Kläger bei der activo quod metus causa, wenn nad dem Urtheile cine 
cafuelle Unmoͤglichkeit der Leiftung eintrete, keine Entſchädigung fordern Fone, 
weil bier die poena tripli genüge; dann heißt e6, daß die Gace fich anders ver 
balte, wenn ber abgendthigte Gegenftand vor dem Urtheile untergegangen fei, 
indem der Beklagte in diefem Falle hafte, wenn der Gegenftand ohne die Das 
zwiſchenkunft de6 Delicts nicht untergegangen fein wicte. Wenn man nun den 
bier in Betrawt fommenden Gas mit dem ganzen vorhergehenden Inhalte der 
Stelle in Verbindung bringt, fo ift die in demfelben gegogene Folgerung di, 
daf im Falle eines cajuellen Unterganges der abgendthigten Sache ber Werto 
derfelben nicht immer (namentlid nit, wenn die Sache nach dem Urtheile unter- 
gegangen ift), fondern nur bisweilen gu erfegen iff. Dazu paft das Zu— 
fammenfteben der Worte: itague und interdum, Etwas auffallend bleibt es nur, 
daß Ulpian ſich in dem lesten Gage auf die Moglid eit des Verkaufes, in dem 
vorbhergebenden auf den Umftand beruft, dap die Gade nidt untergegangen ware, 
si metum non adhibuisset. Möglicherweiſe hat aber Ul pian, welder vorher 
nur ben hauptſächlichſten Fall der Haftung hervorgehoben hatte, hier den ferneren 
Fall nadholen wollen; außerdem kommt in Betradyt, daß die der L. 14. §. 11. cit. 
gu Grunde lieqende Stelle diefes Juriſten bei ihrer Aufnahme in die Digeften 
wohl mandhe Verdnderungen erlitten hat; ein Umftand, der es aud) bedenklid 
macht, auf die BVerbindungsworte viel Gewicht gu tegen. Endlich ſpricht fir 
bie verſuchte Vereinigung der L. 18. §. 3. D. 6. 4. und L. 14. §. 14. D. 4.2. 
mit ber L. 47. §. 6. D. 30., dag alle diefe Stellen den Schriften deffelben Ju— 
tiften, nämtich des Ulpian, entlehnt find. 

247) Nicht ndthig ift, daß die Sache eine folche fei, welche einen Markepreié 
bat, wie fid aus L. 47. §. 6. D. 30. ergiebt. , 
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ob ein ſolcher Verkauf unter einigermaßen guͤnſtigen Bedingungen ſich 
wird realificen laſſen 48). Das Refultat iſt folgendes. Der Schuldner, 
welhem eine Mora zur Laft fallt, muß den Glaubiger immer fiir den 
Verluſt des Gegenftandes der Obligation entſchaͤdigen, wenn das diefen 
Verluſt bewirkende Ereignif den Gegenftand im Falle einer rechtgeitigen 
Erfiillung dec Obligation nicht betroffen hatte. Im entgegengefesten 
Galle haftet ec nidt fie den Verluft des Gegenftandes als folchen; er 
hat aber dem Gldubiger den Berbaufswerth des Gegenftandes (das 
verum rei pretium) gu erfegen, toenn der Glaubiger im Falle einer recht: 
jettigen Leiſtung denfelben hatte verfaufen finnen, und wenn dem 
— ein beſtimmter Verkaufswerth belgetzut werden kann. Iſt 


248) Aus dem Angeführten erklärt fic L. 36. §. 2. D. 7.4. Jn dem bier 
entichiedenen Kalle, in welchem die Leiftung bes Nießbrauches durch den Tod des 
Selaven oder des Vermächtnißnehmers unmbalich geworbden ift, hatte der Letztere 
vielleidht durch cinen friberen Verkauf des NicHbrauches den burch das Erlöſchen 
deffelben eintretenden Schaden, weniaftens theilweife, abwenden können; dennod 
ift ber Erbe nur zur Erftattung der Vortheile gehalten, welche der Vermächtniß— 
nehmer aus der Benugung des Selaven von der Zeit des Anfanges der Mora 
bié gur Zeit bes Eintrittes der Unmébalicdfeit der Leiſtung hatte ziehen können. 
Die Moͤglichkeit des Verkaufes, als Grund eines Anfpruches auf Erſatz, wird 
gar nicht erwähnt, wabrfdheinlich weil der NieHbrauc wegen feiner febr un— 
gewiffen Dauer Feinen irgendwie beftimmten Werth im Berkehr hat. Daſſelbe 
wird gelten, wenn es fid) um Reftitution einer Sache handelt, an welder der 
Glaubiger nur ein widerrufliches Recht hat und nach eingetretener Mora des 
Schuldners die Bedingung eintritt, von welder der Verluſt des Rechtes abhanat. 
Aud hier ware ein vorgdngiger Verkauf des Gegenftandes möglich geweſen; es 
wird aber dies bei Berechnung des wegen ber Mora gu leiftenden Intereſſe nicht 
berfictfichtigt werden können. Gin folder Fall wird in L. 14. pr. D. 13. 1. 
porgetragen. Hier wird die Moͤglichkeit des Berkaufes in ben Sdhlufiworten 
anerfannt, darauf aber feine Racfidht genommen, wenn die Bedingung vor bem 
Urtheile erfilt iff. Ein Erſatz wegen des Bortheiles, welder burch einen Bers 
fauf des Gegenftandes der Obligation gu erlangen gewefen ware, ift jedoch des: 
halo aud in ben Fallen ber guleet erwähnten Art nicht völlig ausgeſchloſſen. 
Nach L. 57. fin. D 24:3. Fann ein Erſatz fiir den infolge der Mora des Schuld⸗ 
neré unterdliebenen Verkauf eines Nießbrauches felbft dann unter Umftanden 
qefordert werden, wenn cine Unmöglichkeit der Eciftung nicht eingetreten iff, 
Doch fest der Anſpruch auf Erſatz in dem legteren Falle den Beweis voraus, 
daß ber Gldubigir Gelegenbeit hatte, ein beſtimmtes Geſchäft in Anfehung des 
Nießbrauches (alfo einen Verkauf deffelben an eine biftimmte Perfon gu einem 
beftimmten Preife) abzuſchließen und daß er diefe Gelegenheit auch benugt haben 
wiirde, wenn der Schulbner die Leiftung nidt rechtswidrig vergdgert bharte. 
Wenn aud diefe Erforderniffe nicht ausdrücklich in der angefahrten Stelle her— 
vorgehoben werden, fo ergiebt boc der 3ufammenbang, daß unter der ,facultas 
vendendi* nicht die blofe Moͤglichkeit tes Verkaufes gu verftebhen iſt. Daffetoe 
muß felbftverftandlid aud dann gelten, wenn {pater cine Unmöglichkeit der 
Leiftung eingetreten ift; ja bier dürfte es hinreichen, wenn blos die Gelegenbeit, 
den Gegenftand der Dbligation gu einem beftimmten Preife zu verfaufen, er— 
wiefen ift, Iſt diefes dargethan, fo fteht der Kall den anderen Fallen, in welchen 
ber Gegenftand einen beftimmten Werth im Verkehre hat, juriftifd völlig gleich, 
und ſowenig in den lepten Fallen es des Beweifes bedarf, da§ der Glaubiger 
beabfichtigt babe, den Gegenftand ber Obligation gu verfaufen, ebenfowenig 
ann dies in dem bier in Frage ftehenden Falle verlangt werden. 
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das Letztere nicht der Fall, fo tritt eine Verpflichtung zur Entſchaͤdigung 
nur dann ein, wenn es vorliegt, daß vor dem Eintritte des ſchaͤdlichen 
Ereigniſſes der Glaͤubiger cine Gelegenheit zum Verkaufe des Gegen: 
ſtandes gu einem beſtimmten Preiſe gehabt habe. Was die Beweislaſt 
betrifft, fo hat ohne Zweifel der Schuldner den Beweis gu fuͤhren, daß 
das Eceignif den Gegenſtand der Obligation auch im Falle einer rede 
geitigen Leiftung betroffen haben wiirde. Dagegen fann Sweifel darider 
fein, ob der Glaubiger die Moͤglichkeit des Verkaufes oder dee Schuld⸗ 
nec die Unmdglichfeit deffelben gu beweifen habe. Das Erſtere ſcheint 
daraus gu folgen, daß ber Anſpruch auf Erfag des Werthes eden auf 
der Moͤglichkeit eines Verkaufes der Gace von Seiten des Glaubigers 
beruht 249), Da jeddch die Moͤglichkeit des Verkaufes durchaus die 
Regel bildet, fo fann dem Glaubiger der Beweis derſelben nide auf: 
etlegt werden, fondern ber Schuldner hat gu beweiſen, daß in dem ein 
je(nen bdeftimmten Falle ein Verkauf nicht moͤglich gewefen fet. Dies 
gilt jedod) nuc, wenn der Gegenftand der Obligation ein folder, weldem 
im Verkehr ein beftimmter Werth beigelegt werden fann; iff died nidt 
der Fall, fo bat allerdings der Glaubiger gu beweifen, daf ſich ihm cine 
beftimmte Gelegenheit sum Berfaufe dargeboten habe. Die aufgeſtellten 
Regeln haben ihre hauptladlide Bedeutung fie die auf Sadleiftungen 
gerichteten Obdligationen; fie kommen aber aud) bei den auf ein Shun 
gerichteten Obligationen sur Anwendung %°); freilich Cann hier, fofern 
es fic) (ediglid um ein Thun handelt, von einem Erfage wegen der 
unterbliebenen Moͤglichkeit des Verkaufes nicht die Mede fein. Ferner 
gelten die erwaͤhnten Regeln nicht blos fiir die durch Interpellation be: 
gtiindete Mota, fondern ebenfo fire die ohne Interpellation eimtretende 
Mora. Fir die durch Delict begründete Mora haden Biele bis auf 
bie neuefte Beit die Anſicht vertheidigt, daB diefe Mora, abweidhend von 
den fonft geltenden Regeln, eine unbedingte Verpflidjtung gue Haftung 
fie ben fpdter eingetretenen Berluft des Gegenftandes der Obligation 
nad) fic) ziehe 21). Fuͤr dieſe Anſicht kann nichts weiter angefuͤhrt 
werden, als daß in verſchiedenen Stellen die Regel, daß der Beklagte 
ungeachtet des caſuellen Unterganges der Sache hafte, mit Beziehung 
auf die durch Delict begruͤndete Mora ohne Beifuͤgung einer Beſchraͤn— 


249) Deshalb hatte Mommſen, Beitr. gum Obligationenrechte Abth.1, 
§. 23, N. 14 dem Glaubiger in dieſer Beziehung die Beweislaſt auferlegt; cine 
Unficht, welche ec in der Lehre von der Mora GS. 197 mit Recht zurückgenom⸗ 
men bat. 

280) Daber wird nach L. 14. §. 2. D. 13. 13. der Schuldner, welder eine 
beſtimmte Perfon alé Bürgen gu ftellen verſprochen hat, durch ben Tod diefer 
Perfon nur dann von ber erwahnten Verbindlichkeit befreit, wenn ihm Peine 
Mora zur Laft fale. 

251) Mühlenbruch und Pu dta nehmen wenigftens bei bem Diebe und 
bem gewaltfamen Befiger cine unbedingte Haftung fair den Caſus an. Sieve 
———— — Einfluß des Proceſſes auf das materielle Rechtsverhaͤltniß 

d. 1, S. 
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Fung ausgefproden wird 52), Daraus ift aber nidt gu folgern, daß 
für die gedachte Art der Mora in dee fraglidhen Beziehung andere Regeln 
gelten, als fiir die Durch, Snterpellation begrindete Mora, inoem aud 
fite die legtere die Regel ebenfo allgemein in mehreren Stellen aufgefubce 
wird. MNimmt man aun trog diefer Stellen, auf welche {pater zuruck⸗ 
gufommen ift, fir die durch Snterpellation begruͤndete Mora die oben 
gedadte Beſchraͤnkung an, fo muß folded auch fiir die durch Delict bez 
gritndete Mora gefchehen, da es an einem innecen Grunde ju einer ab- 
weidenden Behandlung gang fehlt und vielmehr die inneren Gruͤnde 
entſchieden gegen die erwabnte Anſicht fprechen. Won dem Geſichts— 
punfte einer Stcafe fann hier nicht bie Rede fein, da es ſich hier nicht 
um eine Strafe, fondern nur um Entſchaͤdigung handelt; aud wird 
bie DBerantwortlidfeit des Diebed und des gewaltfamen Befigers aus: 
drücklich auf die Dora zurückgeführt 25%). Eben deshalb muß hier 
bis: jum Beweiſe des Gegentheiles die AUnwendbarkeit der allgemeinen 
Greundfage iber die Mora angenommen werden 254). Die hier uber 
das Tragen der Gefahr von Seiten des fdumigen Schuldners anges 
nommene Anfict iff nicht allgemein, anerfannt, wie dies fchon er— 
waͤhnt worden iſt. Von jeher haben Biele angenommen, dah die Mora, 

gleichviel ob fie durch Snterpellation begruͤndet iff oder nicht, unbedingt 
zur Daftung fie den demnddft eintretenden Berluft des Gegenftandes 
der Obligation verpflidte, daß mithin feine Ruͤckſicht darauf gu nehmen 
fet, ob ein Cauſalzuſammenhang swifthen dem fir den Glaubiger eins 
getretenen Schaden und der Mora fid) darthun laſſe. Die Vertheidiger 
dieſer Anficht ſtuͤtzen fic) theilé barauf, daf in mehreren Stellen die in | 
Frage ftehende Wirfung der Mora als eine perpetuatio obligationis 
bezeichnet wird 255), theils darauf, daß in einer Meihe von Stellen ganz 
allgemein der Sag ausgefprodjen wird, daß ein nad der Mora erfolater 
Untergang der gefduldeten Sache den Schuldner nicht befreie2*). Die 
Worte: perpetua fit (perpetuatur) obligatio, welche in mehreren Stellen 
vorfommen 257), bezeichnen nichts weiter, alé daß ein fpdter eintretender 


252) Bal. L. 46. pr. D. 47. 2. L. 7. §. 2. L. 8. pr. L. 46,20. D. 43.4. 
L. 4,:§ 86, D. 43. 16. L. 2. C. IV. & L. V. C. VI. 2. L. 7. C. IV. 7. 

253) Darauf macht mit Recht aufmerkſam Bu dla a.a. OH. Bd. 1, S. 209, 

254) Gin Beweis des Gegentheiles ift aber felbftverftandlim aus den Wor— 
ten der L. 19. D. 43. 16.: plus quam frustrator debitor constitutus est, nidt gu 
entnehmen und ebenfowenig daraus, daß in Anfehung des Beitpunktes der 
Schätzung fir die durch Delict begründete Mora abweichende Grundfage gelten, 
ba dieſe auf einem Grunbde beruben, welder eine Ausnahme von den Regeln aber 
das Fragen ber Gefahr nicht begründen fann. Es wird dies {pater nod naber 
evdreert werden. 

255) Darauf befonders ſtützt es Madai, Mora §. 44, S. 271—276, 
§. 46, S. 284 flg., 296—306. Ihm folgt Heimbad iun. im Artikel Casus 
Bd, ll, S. $85. Siehe dagegen Mommſen, Mora S, 199 fig. 

256) Giebe dagegen Wolff, Mora S. 463 fig. und Mommſen a. a. O. 
7 Pgs L. 34. §. 3 og. D. 45. 4. L. 24. §. 2, D, 22.4. L, 88. §. 4. 
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Caſus den Schuldner regelmaͤßig nicht von ſeiner Verbindlichkeit befteit. 
Dieſe Worte widerſprechen aber nicht den hier angenommenen Grunt: 
ſaͤtzen, wie dies namentlich daraus hervorgeht, daß in L. 91. §. 3. 
D. 45. 1. die perpetuatio obligationis nicht nue als Folge der Mora, 
fondern ebenfo als Folge der Culpa aufgefihrt wird, obgleidy tod im 
letzteren Kalle die Verpflichtung aufgehoben wird, wenn aus einem 
fpdter ecintretenden Ereigniffe ſich ergiedt, daß ber Schuldner, aud ab 
gefeben von der culpofen Medesverlegung, die Obligation niche hatte 
etfirllen fonnen 258), Um aus den aygeführten Worten Folgerunges 
su ziehen, muß man willkürlich in diefelben einen Sinn hineinlegen, 
dec fic nad den Quellen nitht darin finden laͤßt 29). Groͤßere Bedeu: 
tung baben die Stellen, welche die Regel, daß der Schuldner ungeachtet 
des fpateren Unterganges des Gegenftandeds der Obligation verpflichtet 
bleibe, gang allgemein binftellen 2%), Sn Erwagung, daß es an einer 
Moͤglichkeit des Verkaufes felten fehlen wird, (aft fic) dee allgemeine 
Ausdrud der Stellen wohl ecfldren. Auch auf anderen Gebieten fom: 
men genug Beifpiele vor, dah die cdmifthen Guriften bei Aufſtellung 
ihrer Regeln nicht immer zugleich die Ausnahmen erwaͤhnt haben. Sa 
folden Fallen find wenigftené im Ginne der Juſtinianeiſchen Compi- 
lation Ddiejenigen Stellen, welche die Regel aufftellen, und diejenigen, 
welde die Befchranfungen der Regel enthalten, mit eimander ju ver: 
binden. Schwierigkeit maden bei diefer Vereinigung nur wenige 
Stellen, naͤmlich auf der einen Seite L. 25. §. 2. D. 24. 3., wo es 
heift, daß der Ehemann, welchem Hinfidtlid der Reftitution der dos 


258) Bal. Mommien, Beitr. gum Obligationenredhte Abth. 2, S. 153. 
Bon Stellen, welche den oben aufgeftellten Sage beweifen, find angufihren: 
L. 10. §. 1. D. 14. 2. L. 24. D. 18. 4. L. 43. D. 44. 7. L. 641. D. 24, 3. — 
Ueberhaupt bezeichnet der Ausdruck: perpetuatur obligatio, einen genau beftimm: 
ten Begriff; dies ergtebt fidh namentiih aus L. 9. §. 3. D.12.2., wo von einer 
infolae der Gitiécenteftation cintretenden perpetuatio obligationis Bae Rede if, 
und dadurdh nur die Ausſchließung der Verjabrung bei den Semporalfiagen be: 
zeichnet werden foul, 

259) Diefer Arce tft das von Madai cingefdlagene Verfahren, welder ſich 
aus dem Worte: perpetuatio einen Begriff bildet, demgemäß die Obligation unter 
Fiinen Umſtänden durch ſpätere Ereigniffe aufgeboben werden: Fann und dann 
aus diefem felbft gemachten Begriffe Folgerungen giehbt, welche noch weit über 
bie bier vorliegende Frage hinausgeben. 

260) Die in diefen Stellen gebraudhten Ausdrücke find verſchieden. Ftament: 
lic) wird gefagt, daß ber Shade den Schuldner treffe, das ev das periculum traazr, 
daf er ungeactet des Untergangeé der gefchuldeten Gace hafte, daß die Riage 
fortbauere, daß der Schuldner in diefem Falle die aestimatio gu leiften babe. 
Wal. L. 5. D. 12.4. L. 25. §. 2. D. 24.3. L. 39. § 4. L. 108. §. 44. 
D. 30. L. 34. pr. D. 46. 2. L. 3. C. VI. 47. Paul. Sent. Lib. V. Tit. 6. 
§.8. — L.7. §.2. L.8. pr. L. 18. 20. D. 13.4. L. 4. §. 34. L. 49 
D. 43. 16. L. 1. C. de his, quae vi (Il. 19. (20.)) L. 2. C. IV. 8. LL. 
C. Vi. 2. — Bgl. aud L. 82. §. 1. D. 45.4. 1. 98. pr. D. 46. 3. — Auger: 
dem kommt eine Reibe von Stellen vor, in welchen es heißt, ter Schuldner werk 
burch ben cafuellen Untergang der gefchuldeten Sache befreit, wenn er nicht im 
Verzuge fei. 
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eine Mora yur Laft faͤllt, immer den Schaden erfegen maffe (,, omni- 
modo detrimentum ipse praestabit“‘), auf der anderen Seite L. 82. §. 1. 
D. 45. 1., wo der Gag, daß der fdumige Sdhuldner haftet, fo aus: 
gedrückt wird: tenetur nihilominus, proinde ac si homo (promissus) 
viveret, ſowie L. 95. pr. D. 46. 3., welche von einer dbnliden Auf: 
faffung auszugehen ſcheint 261), Die erfte Stelle bezieht fic) auf ein 
bonae fidei ivdicinm, die rei uxoriae actio; fie ift, obfdon der Ausdruck 
ſcheinbar jede Ausnahme ausſchließt, im Sinne der Suffinianeifden 
Compilation beſchraͤnkend gu erklaͤren, da in Bezug auf die bonae fidei 
actiones die Befdranfungen der Regel in den Quuellen ausdruͤcklich an- 
etfannt find. Die anderen Stellen handeln von der actio ex stipulatu ; 
fie bieten infofern Schwierigkeit dar, als fie nidt blos allgemein dfe 
Haftung ausfpreden, fondern gugleid eine gang beftimmte Haftung 
alé Regel aufftellen, welde nad) dem oben Ausgefiiheten nuc in bem 
Salle eintritt, wenn das ſchaͤdliche Ereigniß den Gegenftand der Obli⸗ 
gation im Falle einer rechtzeitigen Leiftung nicht betroffen hatte. Außer⸗ 
dem ift das Ereignif, welded in den Fallen, die den gedadhten Stellen 
gu Geunde fliegen, die Unmdglidhfeit herbeigefuͤhrt hat, (der Bod des 
gefduldeten Sclaven) ein foldhes, von weldem in der Regel angunehmen 
ift, daß es aud) im Falle einer rechtyeitigen Leiftung den Gegenftand der 
Obligation betroffen haben witrde. Gerade aber der Umftand, daf diefe 
Stellen von der Stipulation handeln und daß keine einzige derjenigen 
Stellen, welde eine Beſchraͤnkung ber Megel enthalten, fid) auf die 
Stipulation bezieht, weift, wie Mommſen weiter ausgefiihrt bat, 
auf den Weg hin, auf weldem der fcheinbare Widerſpruch aufzuklaͤten 
ift. Man fann naͤmlich aus dem gedachten Umftande einen Schluß auf 
die alimdlige Entwidelung der Lehre von der Mora giehen. Sehr wahr—⸗ 
ſcheinlich hatte wenigſtens bei den Condictionen die Feſtſtellung der zu 
leiftenden aestimatio nad) dem Zeitpunkte des Beginns der Mora ur— 
fpriinglid) den Sinn, daß man die Verpflidtung als ftreng auf diefe 
aeslimatio geridjtet anfah, fo daß die Ereigniſſe, welche den urſpruͤng⸗ 
lichen Gegenftand der Obligation fpdter betrafen, keine Beruͤckſichtigung 
finden fonnten. Dafuͤr ſpricht die Analogic der Litisconteftation, deren 
Seitpunft, wenn feine Mora vorausgegangen war, dec Schdgung gu 
Grunde gelegt wurde, indem bier nad dem Alteren Rechte gang un— 
stweifelhaft der Beftimmung des Zeitpunktes der Schagung die oben er: 
waͤhnte Bedeutung beigelegt wurde 262), Vek den bonae fidei actiones 


261) Auch L. 1. C. de his, quae vi (I. 19. (20.)) nach welcher die petitio 
trotz deé nach ber Mora erfolgten Unterganges des Gegenftandes ber Obligation 
integra bleiben fol, fdnnte hierher gegogen werden; das Wort: integra mug 
aber nicht fo verftanden werden, alé ob die Haftung vollfommen dieſelbe blicbe, 
ri in ber Weife fortbauere, alé wenn der Gegenftand nocd geleiftet werden 

nnte. 

262) Dafür fpreden Gai. Inst. Comm. IV, §. 1414. fowie ferner L. 84. 
D. 45. 4. L. 12. §. 3. D. 16.3. L.8. 0.42.4. L. 8. D. 42.2. Bal, 
Mommifen, Beitraige gam Obligotionenredte Abth. 2, S. 199. 
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war eine ſolche Auffaſſung gewiß ſchon fruͤher weniger allgemein Es 
ſtand bier feſt, daß die utilitas temporis gu praͤſtiren fei, umd diefer Gee 
ſichtspunkt mufte ju Cinfdranfungen fibren. Dennod finden fig 
aud) bier unter den aͤlteren roͤmiſchen Juriſten verſchiedene Anſichten 
Einige, wie namentlich Caffius, beſchraͤnkten die Haftung auf dem 
Fall, wenn das cafuelle Ereignif den Gegenftand der Obligation im 
Galle einer rechtzeitigen Leiftung nicht betroffen haben wuͤrde z Andere 
ſcheinen die Haftung fiir den gufalligen Untergang ohne alle Belehrin- 
fung angenommen ju baben. Erſt gur Beit der claffifchen Juriſten 
fam ed zur Feftftellung dec oben angefithrten Befdranfungen. Diele 
Einſchraͤnkungen fanden wohl ſehr bald Eingang auch bet denjenigen 
firengen Klagen, bei weldjen gleidfalle die volle utilitas temporis wu 
prdftiren war. Dagegen iſt es fehr zweifelhaft, ob nice die Juriſten 
hinſichtlich der auf ein dare gerichteten Stipulation an den Grundfigen 
des dlteren Mechtes fefthielten. Die Megel, daß die Mora yur Leiftung 
des Zeitintereffe verpflidte, fam, wenn uͤberhaupt, dod) wenigſtens ecft 
ſehr fpat bet der auf ein dare gerichteten Stipulation gue Unwendung 
und hatte jedenfallé zur Beit der claſſiſchen Juriſten nod nicht in ihrem 
vollen Umfange Anerfennung gefunden, wie daraus hervorgebt, das die 
Mora bei diefer Stipulation nist yur Erftattung der Früchte verpflich 
tete, fondern diefe Wirkung erft der Litisconteftation beigelegt murde2*), 
Unter diefen Umftanden fann es aber, felbft bet der Annahme, daf die 
Mora aud hier, abgefehen von den Fridten, zur Erftattung des Gntere 
eſſe verpflidte, febr zweifelhaft fein, ob die fid) daraus nad) der hier 
in Betracht fommenden Richtung ergebenden Confequengen ſchon von 
ben roͤmiſchen Suriften gezogen waren, ehe die roͤmiſche Rechtswiſſen⸗ 
ſchaft felbft in den Zuſtand der Erftarrung dberging, Das befondere 
Recht der Stipulation, wie der Condictionen uͤberhaupt, ift fie uné ohne 
praktiſche Bedeutung; jedenfalls find, welche Grundfage man and fie 
die Stipulation annehmen mag, heutzutage die oben aufgeftellten Regela 
fire alle Klagen zur Anwendung ju bringen. Das tiber den Entwide- 
lungsgang des romifden Rechtes Bemerkte trdgt aber gue Erklaͤrung 
ber allgemeinen Faffung, welche man in einigen Stellem fimdet, bei 
Ferner erklaͤrt fid) daraus, daf in manchen Stellen die Perpetuation 
der Obligation als cine einheitlide Wirkung aufgefaßt und in einigen 


Beziehungen dem Haften fiir die durch Culpa herbeigefihrte Unmdg _ 


lichkeit der Leiſtung gleichgeſtellt wird 204), obgleich nad, dem neueren 
roͤmiſchen Rechte eine große Verſchiedenheit in Anſehung der Grunde 
aus welchen der ſaͤumige Schuldner fir die nad) dem Beginn der Mora 
eintretende Unmoͤglichkeit haftet und hinſichtlich der Art und Weiſe, wie 
er fuͤr dieſelbe haftet, ſtattfindet. 

b) Haftung fir die Preisverdndcrung (Beitpuntt 


263) L. 38. §. 7. D. 22, 4. 
264) S. namentlidh L. 91. §. 3 sqq. D. 45.4. L. 58, § 4. D. 46,4. 


Bergug. 955, 


bee Shdgung). Der Werth eines Gegenftandes kann fic) durch 
eine Berdnderung des Gegenftandes felbft, fei folde eine Berbeffecung 
oder Verſchlechterung deffeiben, verdndern; eine Berdnderung ded Wer⸗ 
thes ift aber aud) ohne Verdnderung des Gegenftandes ſelbſt moͤglich, 
ba im Berkehr auger dem inneren Werthe der Gegenftande nod viele 
andere Umftande auf den Preis Cinflug haben. Die legtere Preis: 
verdnbderung ift hier allein gu beſprechen 265), Die Frage nun, inwierveit 
ber Schuldner, welchem eine Mora zur Laft fallt, fie die in Anfehung 
des Gegenftandes der Obligation eintretende Preisveranderung - haftet, 
faͤllt zuſammen mit der Frage nad dem Zeitpunkte, welcher der behufs 
der Feſtſtellung dec Entfdddigungsfumme vorgunehmenden Sddgung 
ju Grunde gu legen iff. Im allgemeinen geſchah die Schaͤtzung nad 
roͤmiſchem Rechte bei den Condictionen nad dem Beitpunfte dec Litis- 
conteftation, bei den bonae fidei Obligationen nad) bem Beitpunfte des 
Urtheils 266), Cine wichtige Ausnahme von diefer Regel fand ftatt bei 
betagten Obligationen, bet welchen bie Schaͤtzung nad der durd) die 
Obligation beftimmten Erfuͤllungszeit erfolgte 267). Außerdem follte die 
Schaͤtzung bet bedingten Obligationen nad der Zeit der Erfuͤllung der 
Bedingung, bei Obligationen auf Leiftungen, die ſich ihrer Matur nah 
nidt fogleid befchaffen laffen, nach der Beit, wo zuerſt geflagt werden 
fonnte, erfolgen 26%), alfo nad) ber dem Snbalte der Obligation ent: 
fprechenden Erfuͤllungszeit. Es find nun die Ausnahmen, welde die 
Mora von jenen Regeln begrimdet, gu eroͤrtern, und es fommen bierbei 
vorgugsweife die bonae fidei Obligationen in Bettacht, welde fir das 
heutige Recht allein praftifhe Bedeutung haben. Hiecbei iff davon 
auszugehen, daß die Preisverdnderung in einer Erhdhung oder in einer 
BVerminderung des Preifes beftehen fann. Hat ber Werth des Gegen: 
ftandes der Obligation nad dem Verzuge durch ein Steigen dee im 
Perkehe herrſchenden Preife fic) vermehrt, fo ift felbftvecftdndlid der 


265) S. bariber Savigny, Syſtem an 6, §. 275—277. Mommſen, 

ae gum Obligationenredte Abth. 2, §. 20 
66) L. 3. §. 2. D. 43. 6. L. 22. D. 12. 4. L. 4. D. 43. 3. Zweifelhaft 

ift bie Vereinigung diefer Stellen mit L. 3. D. 13.3., nach welder bei ben Gonz 
bictionen das tempus condemnationis gu Grunde geleat werden fol. Die von 
Huſchke, in der Zeitſchr. f. Civile. u. Proc. Bd. XX, S. 207 vorgefdlagene 
Lesart: contestationis ftatt condemonationis würde freilich alle Schwierigteit Hebden; 
fie bat aber feine handſchriftliche Auctoritat fir fidh und dads Wort: Contestatio 
fommt ofne den Zuſatz von litis oder iudicii in ber Bedeutung von Litisconteftas 
tion nidt vor (f. SGavigny, Goftem Bd. 6, 8. 257, N.f, S$.12). Gavigny 
a. a. DO. §. 276, S. 220 fig. begieht die condemnatio nicht auf das Urtheil, fons 
bern auf die in der formula enthaltene condemnatio, fo daß daé tempus condem- 
nationis die Beit ber Ertheilung der Formel, d. h. die Beit der Litiésconteftation 
ware. ebenfalls ift die L. 3. D. 13. 3. nicht geeignet, die oben fir die Gon: 
dictionen aufgefteiite und in verſchiedenen Stellen anerfannte Regel umguftofen. 

267) L. 22. D. 12. 4. L. 4. D. 43. 3. L. 14. D. 42,4, Ggl. den Artikel 
Schade Bd. 1X, S. 606. 

268) L. 59. 60. D. 45 4, 
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ſaͤumige Schuldner deshalb nicht befugt, ſich der Verpflichtung, den 
Gegenſtand in ſeinem ganzen Umfange zu leiſten, zu entziehen. Leiſtet 
er nicht, ſo kann der Klaͤger fordern, daß der hoͤhere Preis, welchen die 
Sache zur Beit ded Urtheils hatte, bei dec Feſtſetzung des Intereſſe be: 
ruͤckſichtigt werde; cin Sag, welder von Paulus fo motivirt wird: 
quoniam saltem hodie dandum est, quod iam olim dari oportuit ), 
Iſt fpater cine Unmoͤglichkeit der Leiftung eingetreten, fo iſt gleichfalls 
bie zur Beit des Urtheils eingetretene Preiserhdhung gu berückſichtigen, 
wenn es vorliegt, Daf das die Unmdglidfeit herbeiführende Ereigniß den 
Gegenftand der Obligation im Falle einer rechtzeitigen Leiftung nice 
betroffen haben twiirde; denn in diefem Falle haftet der Schuldner ebenfo 
wie wenn die Leiftung nod erfolgen fdnnte27), Hat bhingegen det 


— — 


269) L. 21. §. 3. D. 19.1. Wal. aud L. 3. §. 3. eod. Bet ben Gon: 
dictionen fam nicht der Beitpunft des Urtheilé, fondern nur ber der Litiscon— 
teftation in Betracht; es ift aber zweifelhaft, ob bier die Schaͤtzung fic nidt 
allein nad der Zeit des Beginns der Mora richtete, was Madai, Mora g. 48 
und Wächter, Erérterungen H. 3, S. $6 annehmen. Die Entidcidungen der 
Quellen geben einen ficheren Aufſchluß tber diefe Frage. Zwar Heift es in 
L. 3. fin. D. 13. 3.: ad tempus morae in bis erit reducenda aestimatio , ohne daß 
gugleih ein anderer Zeitpunft erwähnt wird; es läßt fic) aber daraus nidt 
vollig ſicher auf eine ausſchließliche Berückſichtigung des Zeitpunktes ber Mora 
ſchließen. Ebenfowenig tann man aué den auf die Stipulation fich begiehenden 
Schlußworten der L. 37. D. 17. 4.: neutri eorum frustratio sua prodesse debet, 
auf Berückſichtigung der Beit der Litisconteftation, wenn ingrwifchen die Preiſe 
geftiegen fein ſollten, ſchließen. Far bas heutige Rede ift die erwahnte Frage 
obne praktiſche Bedeutung. 

270) Nad L. 3. D. 13.3. fcheint die nach dem Untergange der geſchuldeten 
Cache cingetretene Preiserhihung nicht in Betradht gu kommen, indem dort 
aefagt wird, dag im Kalle des Unterganges der Sache die Zeit, gu welcher diefer 
Untergang erfolgt fei, ber Schähzung gu Grunde gelegt werden maffe. Die Stele 
handelt in dem bier in Betracht kommenden Theile gwar nicht von der Mora, 
fondern von einem durch Gulpa herbeigeführten Untergange ber Gache; bie 
Haftung des Schuldnerés far den Untergang der Sache, welcher obne dfe Mora 
nidt erfolgt ware, ftebt aber durchaus der Haftung fair das Gintreten der durd 
Gulpa herbeigeführten Unmöglichkeit der Leiftung gleih. Muß bet der legteren 
die Zeit des Cintretens der Unmöglichkeit allein in Betracht gezogen werden, fo 
muf dies auc) binfidtlid) der Mora in dem oben erwähnten Kalle gelten. Dit 
Benusgung der L. 3. cit. für unfere Frage ift alfo mit Mommfen far durdhaué 
gerecbtfertigt gu balten; auc fommen bier die in der vorigen Nore rückſichtlich 
ber Gondictionen erwaͤhnten Zweifel nicht in Betraht, weil, abgeſehen von der 
Mora, jedenfalls die Regel gilt, daß bei der Schätzung auf die Zeit der Litié- 
conteftation gu feben fei. Denno ift an dem im Texte aufgefteliten Grundfage 

“ feftzubalten; derfelbe ergiedt ſich daraus, daß der Schuldner im Folle einer vet 
fchuldeten Unmöglichkeit fortwabrend fo baftet, alé ob die Befchaffung der Leis 
ftung nod) mbdglih ware. Auch last fid) die L. 3. cit. ohne Schwierigkeit fo 
erfldren, daß fie dem nicht widerfpridt. Es fommt namlich bei der Schätzung 
einer individuell beftimmten Gache zweierlei in Betradt, erftens die Beſchaffen⸗ 
beit diefer beftimmten Gace, fodann der Preis, welchen Gachen dieſer Art ders 
haupt im Verkehr haben. Was das Erftere antangt, fo fann in dem in Frage 
ftehenden Kalle eine fpdtere Zeit alé die des Unterganges nicht berückſichtigt wer 
ben, weil die Sache [pater nicht eriftirt hat, und died iſt es, worauf dic L. 3. cit. 
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Schuldner fur den unterbliebenen Verkauf des Gegenftandes ju ent: 
ſchaͤdigen, fo Fann die nad dec cingetretenen Unmoͤglichkeit der Leiftung 
erfolgte Preiserhoͤhung feine Beridfidtigung finden, weil damals ber 
Glaͤubiger den Gegenftand nicht mehe hatte verfaufen fonnen. Der 
zweite gu betrachtende Fall iff, wenn die nad der Mora eingetretene 
Preisverdnderung in einer Preigverminderung befteht. Diefer Fall ſteht 
juriftifh bem der Verſchlechterung gleid); die Verminderung des Preifes 
ift aber eine Verſchlechterung der Gace, gwar nidt nad ihrem inneren 
Werthe, wohl aber in Hindlid auf das Verhaͤltniß gu anderen Gaden. 
Die Frage, inwiefern dec Schuldner fiir die Preisverminderung haftet, 
geftaltet fid) aber infofern einfacher, als die unter a. erdeterte Frage 
wegen der Haftung flic die Deterioration, weil die Preisverminderung 
immer eine Berfdledterung des Gegenftandes ift, welche auch bei recht— 
jeitig erfolgter Lviftung eingetreten ware; fie enthalt einen Berluff, 
welder vom Glaudiger nur durch Berduferung des Gegenftandes hatte 
abgerwendet werden fonnen. Legt man die unter a. entwicelten Regeln 
ju Grunde, fo ift anzunehmen, daß der Glaubiger, fofern nicht etwa 
eine (vom Schuldner ju beweifende) Unmoͤglichkeit des Verkaufes vor: 
fag, den Werth, welchen die Sache zur Zeit des Beginns dec Mora 
hatte, immer fordern fann, weil ec den durch die fpatere Verminderung 
des Preifes herbdeigefihrten Verluſt durch einen Berfauf der Sade 
hatte abwenden fonnen. Daher wird aud in den Quellen anerfannt, 
daß der Glaubiger den hoͤheren Werth, welchen der Gegenftand der Obliz 
gation zur Zeit des Eintrittes der Mora hatte, verlangen fann 274), 
Auf die etwa nod vorhandene Moͤglichkeit dec Leiftung des Gegenftan: 
des der Obligation wird feine Ruͤckſicht genommen, weil das romifde 
Meche gu der Beit, aus welder die hier in Betracht Commenden Ent: 
ſcheidungen berriihren, nuc eine Berurtheilung auf Geld fannte, Heut- 
gutage darf der Gldubiger, wenn der Gegenjtand dec Obligation felbft 
nod geliefert werden fann, neben dem Gegenftande die Preisdifferens 
verlangen. Dabei ift vorausgefegt, daß der gefchuldete Gegenſtand nice 
ein folder ift, Dem uͤberall fein beſtimmter Werth im Berkehe zukommt; 


— —— 





auch nach dem Zuſammenhange ſich vorzugsweiſe bezieht. Damit iſt aber nicht 
geſagt, daß ein fpateres Steigen des Preiſes, welchen Sachen der fraglichen Art 
überhaupt im Verkehr haben, nicht berückſichtigt werden ſoll. Mommſen, 
Mora S. 206, N. 8. 

271) Jn Anſehung der Condictionen geſchieht dies in L. 3. fin. D. 13. 3. 
L. 37. D. 17.4. Ebenſo ift aber anzunehmen, daß der Kläger auc bei den 
freien Obligationen im Zweifel cine Schäzung nak dem Zeitpunkte des Beginns 
der Mora fordern fonnte. Für diefe Annahme fprechen die im Terte erwähnten 
allgemeinen Griinde; fie findet Gberdies durch L.3. §. 3. D. 19.1. Unterftigung. 
Diefe Stelle fpricht gwar nicht ausdrücklich von der Zeit des Beginns der Mora, 
fondern von der Zeit der Abfchliifung des Contractes (tempore, quo venit*) ; 
da Pomponius jedoch in der angeführten Stelle, wie deren Anfangéworte 
ergeben, nur bie Folgen der Mora darftellen will, fo find die angeführten Worte 
wohl nur cin ungenaucr Ausdrug fir die Zeit des Beginné der Mora, 
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widrigenfalls kann die bloße Preisverminderung fuͤr ſich dem Glaͤubiget 
zu einer Entſchaͤdigung nicht derechtigen. War ein Verkauf des ge: 
ſchuldeten Gegenſtandes dem Glaͤubiger nicht moͤglich, fo kann die Preis: 
differenz nie verlangt werden, weil der Glaͤubiger aud) bei rechtzeitiger 
Ecfuͤllung der Obligation den durch die Berminderumgedes Preiſes fir 

ihn heebcigefiihrten Schaden dod nicht hatte abwenden finnen. Det 
Gidubiger fann daher der Regel nad), wenn der Preis nad dem An 
fange ber Mora ſich mindert, eine Schaͤtzung nach dem Geitpunlte dee 
Beginns der Mora, im Falle der fpdteren Preiserhohung eine Shahums 
nad) der Beit des Urtheils verlangen oder, wie es ſich auch ansdruden 
laft', er hat die Wahl zwiſchen den beiden gedachten Beitpunkten. Bis: 
her war nur vow folchen Fallen die Rede, wo dee Preis in dee Beit vom 
Veginn der Mora bis gum Urtheil fis gleichmaͤßig nat eines Michtang 
hin verandect Hat. Es fénnen jedod in dieſem Zeitraume Schwan 
kungen im Preiſe nad verſchledenen Midrungen hin ftattgefunden haben, 
fo. daß der Gegenftand der Obligation in der Zwiſchenzeit einen Werth 
im Verkehr gehabt hat, welder fowoh! den Preis yur Beit des Anfanges 
der Mora, als aud) den Preis zur Zeit ded Urtheils überſte igt Gales: 
lid) fragt fics, ob der Gldubiger in einem Falle der letzten Art den hod: 
ſten Werth dec. Zwiſchenzeit beanſpruchen koͤnne. Fuͤr ein ſolches Medt 
hat man ſich namentlich darauf berufen, daß der Glaͤubiger den Gegen 
ſtand der Obligation. gerade in der Beit, wo er den hoͤchſten Werth Hate, 
hatte. verkaufen koͤnnen 272), Zur Unterſtuͤtzung dieſes Grundes [aft 
ſich freilich anfuͤhren, daß die bloße Moͤglichkeit des Verkaufes im Falls 
einer ſpaͤter eintretenden Unmoͤglichkeit der Leiſtung beruͤckſichtigt wird 
und dag auf demſelben Geunde bas Recht des Glaͤubigers beruht, den 
Preis, welchen der gefchuldete Gegenftand zur Beit: des Beginns ber 
Mora hatte, zu fotrdern. Denno iff diefe Begrindung angentgend. 
Denn daraus, daß man in den Fallen einer fpdter eintretenden Unmeog: 
lichkeit ber Lciftung, in welchen der Glanbiger ſonſt haͤufig gar fein 
Entſchaͤdigung erlangt haben wide, eine Ausnahme vin den far de 
Berechnung ded Intereſſe geltenden Regeln angenommen hat; folgt nig, 
daß diefer Ausnahme eine fo weite Ausdehnung gegeben worden iff, wie 
bie Bertheidiger der in Frage ftehenden Anſicht behaupten. Ole Recht 
des Glaubigers dem ſaͤumigen Schuldner gegenuͤber find aud) ohne biel 
Ausdehnung geniigend gefichert. Ueberdies fiehren die im den Quellen 
enthaltenen Entſcheidungen, abgefehben von einigen auf das furtum b- 
zuüglichen Stellen, welche, wie fpater zu geigen iſt, eine allgemeine Regd 
ju begriinden nitht geeignet find, nur auf cine Wahl zwiſchen den beiden 
oben erwaͤhnten Zeitpunkten, dem Beitpuntte des Begins ber Miora 
und dem Seitpuntte des Urtheils 273). Das Reſultat iſt folgendes. Det 


— — — — 


272) Siehe z. B. Wolff, Mora S. 456, 
273) Buchka, Einfluß des Proceſſes auf das maͤterielle Rechtsverhaͤltniß 
Bd. 1, S. 187 fig. begruͤndet die im Texte beſtrittene Anſicht auf andere Weiſt. 
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Glaͤubiger hat, wenn es ſich um den der Schaͤtzung zu Grunde zu legen⸗ 
den Zeitpunkt handelt, die Wahl zwiſchen dem Zeitpunkte des Beginns 
der Mora und dem Zeitpunkte des Urtheils274). An die Stelle des 
legteren Beitpunftes tritt, wenn die Leiftung ſpaͤter durd) ein Creignif, 
weldes den Gegenftand aud) ohne die Mora des Schuldners betrojfen 
haben witrde, unmoͤglich geworden ift, der Zeitpunkt des Cintrittes der 
Unmoͤglichkeit der Leiftung 275). Diefe Megeln find jedoch mur dann 
antwendbar, wenn es ungewiß iff, ob der Glaubiger im Falle rechtgeitiger 
Erfiliung der Obligation einen giiaftigeren Zeitpunkt aus der Zwiſchenzeit 
juin Berfaufe benugt hatte. Kann der Glaubiger darthun, daß er zu 
einet foldjen gtinftigeren Beit zu verfanfen beabdfichtigte und nur durch 
die Mora des Sdhuldners daran gehindert ift, fo fann er tad) den alll: 
gemeinen Grundfdgen ber das Intereſſe den hoͤheren Preis dieſer be- 
ftimmiten Zeit beanfpruden. Das legtere enthalt €eine wahre Ausnahme 
vom den aufgefteliten Regeln; dagegen muß eine folche far die durch 
Delict begrimdete Mora anerkannt werden. Wom Diebe wird aus: 
druͤcklich gefagt, dag derfelbe den Hichften Werth dec Zwiſchenzeit gu ver: 
giiten Habe (,,id tempus spectandum, quo res unquam plurimi fuit**) 
und als Grund diefer Beftimmung witd angegeben: semper enim moram 
fur facere videtur 276), Es wird, wenn aud nur Einmal wegen des 
furtum geflagt werden fann, body fo angefehen, als ob der Died in jedem 





Hatte der Schuldner, fagt er, in bem Zeitpunkte der Zwiſchenzeit, wo der Gegen⸗ 
ftand der Forderung den hidhften Merth hatte, feine Sthuldigkeit gethan, fo 
ware er durch die Lciftung um diefen Werth ärmer geworden, todbrend er, wenn 
bie Preife der Swifchengeit nicht berückſichtigt werden, infolge feiner ldngeren 
Bogerung ſich durch Leiftung eines geringeren Werthes befreien ann. Hicraus 
wird nun gefolgert, daß die Fortſetzung der Mora nach der Beit bes höchſten 
Werthes dem Shuldner Vortheil bringen würde, wenn auf jenen Hodften Werth 
bei feiner Verurtheilung feine Ruͤckſicht genommen werden follte; ein ſolches 
Refultat fei aber gegen die Beftimmung der L. 27. fin. D. 17.1. Gegen diefe 
Schlußfolgerung ift mit Mommifen, Mora §.21, N. 10, S. 209 fig. Folgendes 
zu erinnern. Deshalb, weil durch die Leiftung, wenn der Schuldner früher ges 
lefftet batte, ¢in größerer Geldwerth aus feinem Vermögen herausgegangen fein 
wirde, läßt ſich nocd nicht fagen, daG die Fortiegung der Mora dem Schuldner 
gum Bortheile gereicht; vielmehr hangt die Beantwortung diefer Frage davon 
ab, ob bie in bem Werthe des geſchuldeten Gegenſtandes eingetretene Differeng 
aud wirklich) bem Vermdgen des Sduldneré gu Gute gekommen ift. Das Lestere 
tritt aber gewif nur in ſehr feltenen Fallen cin und muß man aud in folden 
Fallen dem Gliubiger das Recht gugeftehen, ftatt des Intereſſe die Bereicherung 
des Schuldners in Anfprud gu nehmen, fo wird dod dadurd) fir die von 
Buch ka aufgeftelite Anſicht nichts bewiefen. 

274) Dieſer Anſicht ſind Madai, Mora §. 48. SGavigny, Syſtem 
Bd. 6, §. 275 fla. Mommſen, Mora S. 210. 

275) Mit Begug auf diefen Zeitpunkt muß jedoch die BemerFung Ulpian’s 
in L. 3. D. 13. 3. beriictfiditigt werden: Si vero desierit esse in rebus humanis, 
mortis tempus, sed év wAcrée:, secandum Celsum, erit spectandum: non enim 
debet novissimum vitae tempus aestimari, ne ad exiguum pretium aestimatio redi- 
gatur in servo forte mortifere vulnerato. 

276) L. 8. §. 4. D. 13, 4, 
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Augenblicke, in weldem ee die entwendete Sade dem Beſtohlenen vor- 
enthalt, vom neuem ſich des von ihm veribten Diebſtahles ſchuldig 
mathe, alg ob alfo auch feine Mora in jedem Augendlide von neuem 
beginne277), Daraus folgt aber, daß der Glaubiger hier den guͤnſtig⸗ 
ften Beitpunft der Zwiſchenzeit wablen fann, weil aud diefer eim Un: 
fangépunfr ber Mora iſt 28). Diefer fae die cundictio furtiva geltende 
Grundfag gilt aud) bei der attio rerum amotarum 279); aud éft ec wohl 
duf die hbrigen Falle einer durch Delict begrindeten Mora ausgudehnen, 
ba detjenige, welder fid) durch Gewalt in den Beſitz einer, Sache gefest 
hat, hinſichtlich der Mora im allgemeinen dem Diede gleichgeftellt 
wird 2%), Die befondere Motivirung bei dem furtum ergiedt aber, das 
es nicht gu cechtfertigen ift, wenn aus den auf die durch Delict begriin: 
dete Mora begitglicen Enticheidungen der Quellen eine allgemeine Regel 
abjuleiten verſucht worden ift. Schließlich ift nod das Berhalenig gu 
unterfuden, im welchem die fie die Mora geltenden Beftimmungen gu 
den fonftigen Ausnahmen ftehen, welche im roͤmiſchen Rechte von den 
fie die Schaͤtzungszeit aufgefteliten allgemeinen Regeln gemacht werden. 
Den hauptfidlidften Fall bilden hier die betagten Obligationen, bei 
welden nad roͤmiſchem Rechte die Schaͤtzung nad der beftimmten Er— 
fuͤllungszeit geſchah. Miche erweislid ift, daß die abweichende Beftim- 
mung des Zeitpunktes der Schagung bei dieſen Obligationen auf der 
Annahme einec ohne Gnterpellation begriindeten Mora berube. Ueber 
den in dieſen Fallen der Mora beigulegenden Cinflug dugern ſich die 
Quellen nist. Aud) hat dies fuͤr das heutige Meche keine praktifdhe 
Bedeutung. Mad der gu rechtlicher Geltung gelangten Anfide der 
Gloffatoren und ihrer Nacfolger galt die Beftimmung des Zeitpunktes 
der Schagung bei betagten Obdligationen nur‘ als eine Folge dee mit 
dem dies einteetenden Mora. Es aft fid) daber nad heutigem 

der Beifiigung oes dies nur infofern ein Cinflug anf. die Felt 

bes Beitpunttes dec Schagung zuſchreiben, als mit dem dies zugleich eine 
Mora eintritt; und es hat dann der Glaubiger nach den oben aufgeftedl. 
ten Regein die Wahl zwiſchen dem in der Obligation beftimmten Er- 
fuͤllungstage und dem Zeitpunkte des Urtheils. Cin felbjtfiandiger Ein- 
fluß auf die Feſtſtellung des Zeitpunktes der Schagung fann dee Bei- 
fligung des dies nad) heutigem Rechte nicht beigelege — — ll 


277) Bal. L. $0. pr. D. 47. 2.: quia et tunc furtum eius factum esse — 
est. L. 20. D. 13. 1.: videtur, qui primo invito domino rem contractaverit, sem- 
per in restituenda ea, quam nec debuit auferre, moram facere, 

278) Siebe Madai a. a. O. S. 317 flg. Gavigny, Syftem Bd. 6, 
S. 213 flg. Mommifen, Mora GS, 210, 211. 

279) L. 29. D. 28. 2. 

280) S. L. 1. §. 34. D. 43. 16. L. 4. C. de his, quae vi (II. 19. (20.)) 

281) Anders verhalt es fic bei den Obligationen, welche nur gu einer be: 
ftimmten Beit, weder früher nod {pater erfüllt werden können; bei ihnen fann, 
wenn die Zeit genau beftimmt ift, nad dem früher Semerkten von einer Mora 
keine Rede fein, Iſt die eiftung gwar eine ſolche, daß fie nicht nach ciner be: 
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Anfehung der Beftimmungen, welde nad L. 59. 60. D. 45. 1. fire die 
bedingten Obligationen und fiir Obligationen auf Leiffungen, deren 
BefHaffung einen gewiffen Zeitraum ecfordert, hinſichtlich des Zeit: 
punttes der Schaͤtzung gelten, trifft das rückſichtlich der betagten Obli— 
gationen Bemertte nicht gu, weil der Erfillung der Bedingung und 
dem Ablaufe des tempus tacite adiectum nidt, wie dem Ablaufe des 
ausdruͤcklich beftimmten Zahlungstermines, die Wirkung der Inter— 
pellation’ beigelegt ift. Cinestheils iff es aber ungewif, ob die Vor— 
fdeiften der angefiihrten Stellen aud fiir bonae fidei Obligationen 
galten; anderntheilé beruhten fie wohl auf einer Ausdehnung der fir 
die betagten Obligationen geltenden Grundfage, fo daß fie mit dem 
Wegfalle der’ legteren ihre eigentlide Grundlage verloren haben. Der 
Glaͤubiger hat auch bei den Hier in Frage ftehenden Obligationen nur 
die Wahl zwiſchen dem Beitpuntte oes Beginns der Mora und dem 
Seitpuntte des Urtheils; dagegen fommt der Zeitpunkt der Erfuͤllung 
der Bedingung und des Ablaufes des tempus tacite adiectum heutzutage 
bef der Schaͤtzung nicht mehr in Betradt. e) Haftung fir die 
in Anfehung des Gegenftandes der Obligation ein: 
getretene Ortéverdnderung — Ort der Sdhagung. 
OHresinteceffe. Wie eine und diefelbe Sache ohne Verdnderung 
des inneren Werthes gu verfchiedenen Zeiten im Verkehr einen verfdies 
denen Preis haben fann, fo koͤnnen aud) die Preife fiir Gachen derſelben 
Act und deffelben inneren Werthes an verfdiedenen Otten verſchieden 
fein. Schon deshalb fann eS fiir den Klager Bedeutung haben, an 
weldem Orte gu erfillen ift und welder Ort bet der Schaͤtzung ju 
Grunde gu legen iff. Aber nicht blos der Berkehrswerth, fondern aud) 
der Werth, welden der gefduldete Gegenftand fpeciell fir den Glaͤubiger 
hat, fann an verfchiedenen Orten verfdieden fein; der Glaubiger fann 
neben dem Intereſſe, weldjes er daran hat, den gefduldeten Gegenſtand 
fiberhaupt ju erhalten, nod ein befonderes Sntereffe daran haben, daß 
derfelbe ihm gerade an einem beftimmten Orte geleiftet werde. In dem 
Porigen unter b., wo von dem Zeitpunkte der Schaͤtzung die Rede war, 
iſt nur von dem im Verkehr dem geſchuldeten Gegenftande zukommen— 
ben Werthe geſprochen worden, ohne VBericfidtigung des befonderen 
Werthes, weldhen der geſchuldete Gegenftand gerade gu diefer oder jener 
Beit fiir den Glaubiger haben fann. Hier iff des Zufammenbhanges 
wegen aud der letztere Werth gu beruͤckſichtigen und fomit das ganze 
Oetsintereffe, forweit es mit der Lehre von dee Mora in Verbindung 
fteht, gu betcadten. Das Verftdndnif dec im roͤmiſchen Rechte in diefer 





ftimmten Zeit befdhafft werden fann, aber dod nicht in der Weiſe an eine bes 
ftimmte Zeit gebunden, daf eine Mora ausgeſchloſſen ware, fo Fann gwar ein 
fpaterer Zeitpunkt als der, gu weldem die Leiftung nod wirffam vorgenommen 
werden fonnte, nidt gu Grunde gelegt werden; der Glaubiger hat aber im Fale 
einer Mora des Schuldneré die Wahl zwiſchen dem legten Zeitpunkte und dem 
Beitpuntte des Beginns ver Mora, 
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Beziehung aufgeſtellten Regeln wird beſonders dadurch erſchwert, dag 
die Beſtimmungen des roͤmiſchen Rechtes uͤber den Erfüllungsort der 
Obligation, welche die nothwendige Grundlage fir die hier in Betrade 
fommenden Regein bilden, nidt fo vollftdndig und flac vorliegen, mie 
died gu wuͤnſchen ware. Es bedarf indeffen hier nice erft dec Wngabe 
diefer Beftimmungen, da diefe (don an einem anderen Orte diefed Wer: 
kes erfolgt ift 282). Es ift nur die Frage gu beantworten, welder Ein: 
flug der nad dem Eintritte der Mora erfolgten Entferaung des Gegem 
ftandes der Obligation von dem Orte, wo derfelbe (ich bisher befand, 
beigulegen fei, und wie im Falle der Mora der Ott fir die Sdhagung 
und fir die Berechnung des Intereſſe beftimme werden miffe. Hiecdei 
ift abzuſehen von dem Falle, wo die Leiftung ihrer Natut nad an einen 
beftimmten Ort gebunden ift, indem ein Zweifel hier nide & ift. 
Im uͤbtigen find zwei Falle gu unterſcheiden: 1) Es ift ein 
Ecfuͤllungsott durd) den Bertrag oder die legtwillige Berfikgung be 
ftimmt. Hier ift es unzweifelhaft, daß aud im Falle der Mlora die 
Schaͤtzung immer nad Mafgabe der Preife diefes Oetes erfolgen fowie 
daß das Intereſſe des Klaͤgers ausſchließlich nad diefem HOrte berethnet 
werden muß, gleidjviel ob dort geklagt ift oder nidjt?8). Iſt der ge 
ſchuldete Gegenftand nad dem Beginne der Mtora, fei es auch ohne in 
Verſchulden von Seiten des Schuldners, an einen anderen Det gelangt, 
fo fann died dem Schuldner nicht gu Statten fommen. Er hat die 
Teansportfoften immer gu tragen, wie dies ihm ja aud dann obliegen 
wurde, wenn ihm feine Mora zur Laft fiele; aud kann ex ſich rege’ 
mafig der Erftattung des Schadens, welchen die durch dem erwaͤhnten 
Umftand bewiréte laͤngere Bergdgerung der Leiftung dem Glaubiger ver 
urfacht bat, nicht durch die Berufung auf eine zeitweilige Unmoͤglichkeit 
der Leiftung entziehen, meil bier faft ſtets die Einwitkung von Ereigniffen 
in Frage fein wird, welche den Gegenftand im Falle eines rechtzeitigen 
Erfuͤllung der Obligation nicht betroffen haben wuͤrden. 2) Es iff tein 
beftimmeer Ecfillungsort feftgefegt. Es find nur die hauptſächtichſten 
Balle hervorzuheben. Betrachtet man a) den Fall, wenn die Obligation 
auf Leiſtung fungibler Sachen gerichtet ift, fo fann bier von einer 
Oresverdnderung nicht die Rede fein. Hat Semand y. B. vier Fajjer 
Vrundufifchen Weins verfauft und aud allen —* den er ſelbſt zu 
Brunduſium hatte, nach feinem Wohnorte geſchafft, fo iſt doch in Um 
ſehung des Gegenſtandes der Obligation keine Ortsveraͤnderung ein 
getreten, weil die Obligation ja uͤberhaupt keine beſtimmten Faͤſſer mit 
Wein gum Gegenſtande hatte. Inſofern nun die Obligation fie den 
all, daß eine Klage erhoben ift, unbedingt am Rlageorte erfiillt werden 
muß, iff nad) den Veftimmungen des roͤmiſchen Rechtes angunehmen, 
bag die — und die Berechnung des Intereſſe lediglich nach die⸗ 












282) la ben grag! Solutio Bd. X, 6. 356—362, 
283) L. 2. §. 8. D. 43. 4. 
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fem Orte erfolgen kann. Dagegen iſt allerdings fraglich, nad welchem 
Orte die Schaͤtzung und die Berechnung des Intereſſe erfolgen ſoll, 
wenn, wie in dem angefuührten Beiſpiele, der Klageort nicht ſchlechthin 
als Erfuͤllungsort gilt. Am natuͤrlichſten ware es, wie uͤberhaupt, fo 
namentlich auch hier, wenn dem Klaͤger nur das Recht eingeraͤumt 
wüurde, welches er daran hatte, daß zur rechten Zeit an dem nad dem 
Inhalte der Odligation angunehmenden Erfiillungsocte geleiftet ware. 
Das roͤmiſche Recht giebt jedoch in diefem Falle dem Klager das Rect, 
gu wablen, ob dec Schagung der obligationsmafige Erfillungsort oder 
der Klageort ju Grunde gu legen fei. Dies wird in einer Stelle aus: 
druͤctlich anerfannt 284), Es wird hier zwar von dem ,,locus, quo venit“ 
gefprodjen, dod ift ohne Bweifel, alfo wenn man den in L. 3. §. 4. fin. 
D. 19. 4. erwaͤhnten Fall ju Grunde legt, Brundufium gemeint. Es 
handelt fid) aber darum, wie diefe Entideidung zu erfldrcn fei. Die 
Schriftſteller uͤber die Mora, welde die gedachte Beftimmung erwaͤhnen, 
berithren diefe Frage gac nicht. Dennod verfteht fic die Entſcheidung 
nicht von felbft; ein innerer Grund ift nidt vorhanden, weshalb in dem 
bier fraglichen Falle nicht ebenfo wie in dem Falle, wenn ein beftimmeer 
Erfuͤllungsort aushedungen ift, die Schaͤtzung allein nad dem Erfils 
lungsorte ſich richten fol. Der Grund dec Entſcheidung fann nur das 
tin gefunden werden, daß das roͤmiſche Recht die Befugnif des Beklag⸗ 
ten, an einem anderen als dem Klageorte gu leiften, als eine ausnahms⸗ 
weife Beginftigung detradtet und wegen der in der Mora liegenden 
Verſchuldung als verwirkt anfieht. Bugleid geht aus diefer Entſchei⸗ 
bung Hervor, dap iwenigftens in Dem Falle der in der Mote angeführten 
Stelle: (L. 3. §. 3. D. 19. 1.) die Befugnifi des Beklagten, an einem 
anderen Orte gu leiften, nicht als eine cinfeitige Begiinftigung deffelben 
fic) auffafjen laͤßt, indem die dem Klaͤger eingerdumte Wahl nur da: 
durch geredtfertige werden fann, dag ibm zugleich dad Rede zuſteht, 
die Erfuͤllung, wenn er dies vorgieht, an dem anderen Orte gu verlangen. 
Weiter iff aber auch die Entſcheidung felbft nicht gang flar. Daf der 
Klaͤger, wenn ec den eigentliden Ort der Erfillung alé Grundlage fir 
die Schagung waͤhlt, beftimmen fann, ob er die Schaͤtzung nad dem 
Beitpuntte des Beginns der Mora oder nad) dem Zeitpuntte des Urtheils 
Vorgenomimen wiſſen will, verfteht fic von felbft; ec fann ohne Zweifel 
verlangen, daß ihm dasjenige Intereſſe geleiftet werde, weldhes er daran 
hatte, daß die Obligation gu cechter Zeit an diefem Orte erfillt worden 
ware. Ebenſowenig fann begweifelt werden, daß der Klaͤger, wenn er 
ben Ort dec Klage vorgieht, den Werth, welchen dec geſchuldete Gegen- 
ſtand gegenmartig am Orte der Klage fir ihn hat, verlangen fann. 


284) L. 3. §. 3. D. 19. 4. von Pomponius: Si per venditorem vini 
mora fuerit, quo minus traderetur, condemnari eam oportet, utro-tempore pluris 
vioum fuit, vel quo venit, vel quo lis in condemnationem deducitur: item quo loco 
pluris fuit, vel quo venit, vel ubi agitar. 
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Dagegen fragt es ſich, ob der Klaͤger, wenn ihm dies ginftigersift, den 
Werth verlangen fann, welden der Gegenfland zur Zeit des Anfanges 
der Mora am Orte der Klage hatte oder gar das Intereſſe, welches et 
baran hatte, daß gu diefer Beit die Leiftung am Orte der Rlage bemirkt 
worden ware. An fic) erfcheint ein ſolches Berlangen nidt geredt: 
fertigt, Da der Beklagte von vornherein verpflidtet war, an diefem Dete 
zu feiften, ja in vielen Fallen nicht einmal im voraus wiffen fonnte, an 
weldem Orte dee Klaͤger Elagen werde. Dennod) ift es gweifelhaft, ob 
die rémifchen Suriften, welche in denjenigen Fallen, in denem nur dee 
Ort der Kage deer Sdhdgung ju Grunde gelegt werden fonnte, Dem 
Klaͤger einen Unfpruc auf das Intereſſe einraͤumen mußten, weldes er 
baran hatte, daf die Leiftung zur Beit des Beginns dec Mora am Dete 
ber Klage befchafft ware, nidt fir unferen Fall dafjelbe angenommen 
haben. b) Sft die Obligation auf Leiftung individuell beftinumter 
Sachen geridtet, fo fann der Klager, wenn die Sade ohne Verſchul 
dung des Beklagten fic) an einem anderen Orte als dem Oete der Klage 
befindet, Der Regel nad die Erfillung an dem Orte der Klage nur dann 
verlangen, wenn et die RKoften ded Transportes uͤbernimmt ; vecfteht ec 
fic) nicht gu deren Uebernabme, fo muß er fic) damit begnigen, das die 
Sache ibm an dem Otte, wo fie fid) befindet, geleiftet werde 285), WBied 
nun die Sade nad dem Anfange der Mora von diefem Orte 
fei e8 aud) obne eine Verſchuldung des Sdhuldners, fo muß derfelbe 
nad dem unter 1. Bemerften den Schaden tragen, welder dem Glau- 
biger durch diefe Entfernung der Sache erwachfen ift. Dee Sdhulbner 
muf, und zwar auf feine Roften, die Sache an dem Orte leiften, wo fie 
sur Beit des Anfanges der Mora war2%); aud) haftet ex fire das Intereſſe 
weldes der Glaubiger dacan hatte, daf die Sache ihm gue rechten Beit 
an diefem Orte geleiftet ware. Außerdem aber fann der 
wenn ec es vorgieht, verlangen, daß die Gade ihm an dem Otte der 
Klage geleiftet werde oder daß die Schaͤtzung nad) Mafgabe dieſes Deces 
geſchehe 287), Nad) Analogie der L. 3. §. 3. D. 195 1: iff dem Giaue 
bigee dieſes Recht felbft far den Fall eingurdumen, daß die gefchuldete 
Sache nidt von dem Orte entfernt iff, wo fie fid) zur Beit des Unfanges 
der Mora ohne ein Verſchulden des Schuldners befand. ~ Die gu dem 
Falle unter a. gemachten Bemerfungen hber die nad dem Dete: der 
Klage vorzunehmende Schagung leiden aud) auf die hier fraglichen Fale 
—“ 288), Wendet man ſich nun gu dec Frage, ob die ermdipas 



















285) Vogl. den Artifel Solutio Bd. X, S. 388—360. 

286) Hieraus folgt die Verpflidtung des Diebes, welder ſogleich mit Voll: 
endung bes Delicted in Mora verfegt wird, die entwendeten Gaden an den Ort 
ada aed wo er fie genommen bat, follte auc fpdter die Sade von dem 

rte, wobin er fie gebracht bat, obne feinen Willen * ſein. 

wig Analogifhe Anwendung —, a" L. 44. §. 1. fin. D. 10.4. L.38, 
D. 3.41. L. 47. pr. D. 30. L. 12. D. 6 

288) 3m Dbigen ift voraus gefegt, bop ber Glaubiger aud in diefen Fallen 
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ten Beſtimmungen des roͤmiſchen Rechtes noch heutzutage anwendbar 
ſeien, ſo iſt dieſe Frage in Anſehung der Vorſchriften, welche ſich auf 
den Fall einer durch den Vertrag oder die letztwillige Verfugung erfolgte 
ausdruͤckliche Beſtimmung des Erfuͤllungsortes beziehen, ohne Zweifel 
zu bejahen. Dagegen haͤngt die unbeſchraͤnkte Anwendbarkeit der auf 
den zweiten Fall bezuͤglichen Beſtimmungen des roͤmiſchen Rechtes da- 
von ab, ob die Regel, daß die Obligation am Orte der Klage gu erfuͤllen 
iff, aud) heutzutage in derſelben Aligemeinheit gilt. Die gedachte Regel 
ift nicht ausreichend, da fie einen Aufſchluß daruͤber gewaͤhrt, wo ohne 
Klage erfillt werden Fann. Das Legtere muß man deshalb wiffen, weil 
fic) fonft nidjt beurtheiten Lift, ob im eingelnen Falle die Erforderniffe 
einet witkſamen Obligation vorhanden find. Die Hinweifung auf den 
Ort der Kiage Hilft hier ſchon deshald nichts, weil hdufig der Klaͤger 
eine Wahi zwiſchen verſchiedenen zulaͤſſigen Ktageorten hat. Es find 
alfo andere Beftimmungen fiir den Fall ciner ohne Klage geſchehenden 
Erfillung nothwendig. Daß es dennod an beftimmten Regeln im 
roͤmiſchen Rechte felt, beruht wohl dacauf, daß die roͤmiſchen Juriſten 
feine dDurdgreifende Regel fiir diefe Fale anerfannt haben, daß fie viel: 
mehr die Entideidung ber den Ort, wo ohne Klage erfüllt werden 
fant, je nad der Natur der einzelnen Obligationen und nad den im 
Einzelfalle obwaltenden befonderen Umſtaͤnden fallten. An eingelnen 
Andeutungen aber fehlt es in den Quellen nist 28%). Es iff demnad 
angunehmen, dafi, aud) wenn keine ausdrückliche Beftimmung ber den 
Erfuͤllungsort getroffen ijt, ſich dod) in jedem einzelnen Falle ermitteln 
(aft, wo der Schuldner auch vor Erhebung der Klage von Seiten des 
Glaͤubigers erfüllen fann, und der Glaubiger die Annahme nidt ver: 
weigern darf, ofne fid) mit dem Borwurfe der Mora gu beladen. Es 
verlangt diefes das praftifhhe Bedkirfnif. Daß das roͤmiſche Meche die- 
fem Orte, fowie der Glaubiger die Rlage erhoben hat, einen anderen 


ein Recht hat, die Leiftung auch an dem Orte, wo die gu leiftende Sache fic) ohne 
Verſchuiden des Schuldners findet, gu fordern. Wenn man die Befugnif des’ 
Beklagten, in den hier fraglichen Fallen die Leiftung an dem gulest gedachten 
Orte gu befdhaffen, als eine einfeitige Beginftigung deffelben betradtet, welder 
tein Recht des Klaͤgers gegendiberfteht, fo fann bei der Schätzung und der Bez 
technung des Sntereffe, fofern es der faumige Schuldner hat gur Klage kommen 
laffen, nur ber Ort der Klage Berückſichtigung finden. 

289) So ſcheint z. B. bei bem Gommodatum angenommen gu fein, daf der 
Commodatar die geliehenen Gachen dem Gommodanten guricbringen muß; es 
entfpridt dies aud ber Matur des eine Liberalitat des Gommodanten enthaltens 
ben Geſchaͤftes; f. L. 12. §. 1. D. 18.6. Dagegen liegt bei dem Depofitum 
dem Schuldner eine ſolche Verpflidtung nicht ob; ja felbft wenn der Depofitar 

ausdrücklich verſprochen hat, die dDeponirte Sache an einem anderen Orte, alé 

wo fie fid) befindet, zuruckzugeben, gilt alé Regel, daß der Glaubiger die Trané- 
portfoften gu tragen bat; L. 12. pr. D. 16.3. Ueberdies beruben die oben ans 
gegebenen Abweichungen von der Regel, daG die Obligation am Orte der Klage 
gu erfüllen fei, auf einer ausnabméweifen Berückſichtigung des, abgefehen von 
der Ginleitung eines Proceffes, angunehHmenden Erfillungéortes. 
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Ort fubftituict, wird ſich kaum durch innere Gruͤnde rechtfertigen laſſen; 
insbeſondre iſt nicht einzuſehen, welche innere Gruͤnde fic) dafür an: 
fuͤhren laſſen, daß es bei dem Vorhandenſein mehrerer Gertichtsſtaͤnd⸗ 
in der Willkür des Glaͤubigers ſtehen ſoll, an welchem Hote er die Er: 
fuͤllung beſchafft wiſſen will. Haden die roͤmiſchen Juriſten dieles 
dennoch angenommen, fo iſt die Veranlaſſung wohl in dem Grundiagye 
bes Alteren Mechtes gu fuchen, daß nur am Erfillungsorte geflagt we: 
den finne; ein Grundfag, welder, wenn durd den Berterag ein be: 
ftimmeter Erfillungsort feftgefegt war, dabin fuͤhrte, daß die Rlage nur 
an diefem Orte gugelaffen wurde, und welder, wo eine folche jeden 
Brweifel ausſchließende vertragsmaͤßige Beſtimmung nicht vorhanden 
war, leicht dahin fuͤhren fonnte, die Erfuͤllung am Klagorte für noth: 
wendig ju halten. Fie die Zulaͤſſigkeit der Annahme des Zuſammen 
hanges unſerer Regel mit dem eben erwaͤhnten Grundfage fpricht die 
Entideidung des Scdvota in L. 2. §. 3. D. 13. 4.2%), Der Grund 
fag, da die Klage an dem Erfillungsorte erhoben werden mug, it aus 
drücklich fiir die ſtrengen Klagen anerfannt. Bei den bonae fidei actiones 
wurde an det nothwendigen Fdentitdt des Procefortes mit dem Erfie 
lungsorte nicht fo feftgebalten; man lief, felbft wenn ein beftimmiter 
Erfüllungsort verabredet war, die Kiage an einem anderen Orte yu%), 
Dies ſcheint man aber nidt als etwas in der Natur der Sache begeiin: 
betes, fondern als eine durch den freien Charakter diefer Riagen ermbg: 
lichte Ausnahme betrachtet gu haben. So erflart es ſich, daß aud) bier 
bie Regel, nad) welder die Erfillung am Orte dee Kage gefehehen fol, 
angenommen wurde, daß man aber zugleich fiir diefe Riagen febe erhed: 
lide Ausnahmen von der Megel zuließ und auf diefem Wege fae viele 
Kalle eine Beruͤckſichtigung des der Natur des Geſchaͤftes entſprechenden 
Erfiillungsortes méglid) machte. Geht man bhiervon aus, fo fann ¢ 
zweifelhaft erftheinen, ob bie Megel, daf die Erfillung am Drte der 
Klage gefdhehen foll, nod gilt, da unfere heutige Anſchauung von der 
diefer Megel gu Grunde liegenden Anſchauung vdllig abweicht. Momm— 
fen ift baber, wohl mit Rect, der Ueberzeugung, daß die gedadhte Megel 
fiir das heutige Recht keine praftifde Bedeutung hat, und glaubt, daf 
diefes felbft dann anzunehmen fei, wenn man aud die obige Ableitun 
der Megel fie zweifelhaft Halt, weil es der heutigen Rechtsaänſchauum 
durchaus twiderfprede, dem einfeitigen Factum der Klagerhebung einem 





290) Jn diefen Stellen wird far den Fall, dah der Sdhuldner verſprochen 
bat, an bem einen oder dem anderen Orte gu gablen, bem Sduldner bis zut 
Ginleitung des Proceffes die Wahl verflattet, wo er leiften wih. Dagegen ftedt 
bem Gidubiger die Mahl gu, wo er Hagen will und nad erhobdener Kiage mus 
der Schuldner am Orte der Klage leiften. Das hier aber der Gidubiger durd 
_ bie Erhebung ber Klage dem Schuldner das Recht entgiehen fonnte, an cinem 
anderen Orte gu leiflen, wird allein aus dem Grundfage abgeleitet, daß die Riage 
nur an bem CErfillungéorte angeftellt werden Fdnne. 

291) Bgl. den Artikel Solutio Bd. X, S. 362, 
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ſolchen beſtimmenden Einfluß auf die Geſtaltung der Verbindlichkeit 
einzuraͤumen, und weil es der Beſtimmung des roͤmiſchen Rechtes nicht 
gelungen ſei, ſich gegen dieſe Rechtsanſchauung eine praktiſche Geltung 
zu verſchaffen. Damit ſteht nicht in Widerſpruch, daß auch jetzt noch 
ſehr haͤufig dem Beklagten auferlegt wied, am Orte der Klage gu leiſten. 
In den meiſten Faͤllen iſt es dem Beklagten nur darum zu thun, die 


Klage abzuwenden, waͤhrend er, wenn dies nicht moͤglich iſt, kein Inter- 


eſſe daran bat, ob er an dieſem oder an einem anderen Orte leiſten ſoll. 
Hat aber der Gldubiger ohne Beifigung eines beftimmten Ortes auf 
Verurtheilung angetragen und der Beklagte gleichfallé nidts hinſichtlich 
des Ortes ecinnert, fo wird feldftvecftdndlid die Berurtheilung auf Vor: 
nahme der Leiftung am Orte der Klage gecidtet 292). Nimmt man nun 
an, Daf bie Megel des rdmifthen Rechtes, nad welder die Erfüllung 
det Obdligation, wenn ein Rechesftreit eingeleitet worden ift, am Orte 
der Ringe gefchehen foll, jest nicht mebr gilt, fo Fann auch im Fale der 
Mora dem Glaubiger nist das Rechte gugeftanden werden, wenn eine 
ausdruͤckliche Beſtimmung ber den Erfuͤllungsort nicht vorhanden ift, 
eine Shagung nad dem Orte der Klage gu verlangen, da diefes Rect 
allein auf der gedachten Regel beruht, alfo aud mit diefer in Wegfall 
fommen muf. Der Klaͤget kann daber, ebenfo wie in dem Fale einer aus⸗ 
druͤcklichen Beftimmung des Erfuͤllungsortes, nur das Fntereffe fordern, 
welches er daran hatte, daf die Obligation yu rechter Beit an Dem Dete 
erfuͤlt ware, wo die Erfillung hatte gefchehen follen. Selbſtverſtaͤnd⸗ 
lic) fann eine nad dem Anfange der Mora hinſichtlich der geſchuldeten 
Sache eingetcetene Ortsverdnderung dem Schuldner im allgemeinen 
nidt gu Statten fommen. 


2) Verpflidtungen, welhe nist bedingt find durd 
GBerdnderungen, welhein Anfehung des Gegenftandes 
ber Obligation fihereignet haben. a) Früchte. Die Mora 
verpflidtet den Schuldner, dem Gldubiger das Intereſſe gu leiften, 
welded dieſer daran hatte, daß die Obligation au rechter Beit erfüllt 
wate. Eben deghald ift felbjt dann, wenn fic) der Gegenftand der Obli⸗ 
‘gation nod) vollftandig leiſten (aft und fcine Preigverminderung erlitten 
hat, die Verpflichtung des Schuldners nicht beſchraͤnkt auf die Leiftung 
des gefdhuldeten Gegenftandes, fofern durd die Mora dem Glaubiger 
ein fonftigee Schaden erwachſen ift. Diefer Sdhaden Fann auf febe 
verfdiedenen Umftdnden beruben, aud feinem Gegenftande nad febr 
verfchiedenartig fein. Bon befonderer Bedeutung find hier die Erweite— 
tungen, welde gu dem urſpruͤnglichen Gegenftande dec Obligation waͤh— 
rend der Dauer der Mora hingutreten Ednnen und dem Glaubigec im 
Fale einer rechtzeitigen Ecfillung ju Gute gekommen waren, und gwar 

292) Auferdem ff, wenn die Klage auf das Fntereffe geht, dieſes regels 
méfig am Orte ber Kiage au leiften; der Betrag des Intereffe mus aber nad 
dem Erfallungéorte der Obligation berednet werden. 
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unter denſelben vorzugsweiſe die Fruͤchte und Zinſen, weil hinſichtlich 
dieſer beſondere Regeln gelten 2%), Zunaͤchſt iſt von der Erſtattung der 
Früchte gu handeln. Hier müſſen drei Fragen beantwortet werden; 
erſtens, bei welchen Obligationen, zwe iten s, in welchem Umfange, 
drittens, fie welche Zeit die Erſtattung der Früchte gefotdert terden 
fann. Hinſichtlich der er ften Frage felt das cdmifche Meche folgende 
Regeln auf 2): 1) Bei allen freien Obligationen verpflichter die Dora 
zur Erſtattung der Ftüchte. Bei den honae fidei Obligationen mar 
hdufig nicht einmal eine Mora des Schuldners zur Begruͤndung eines 
Anfpruces des Glaubigers auf Erftattung der Feichte ndthig, und. dae 
rin liegt vielleidht ber Grund, daG fic in keiner Stelle der | 
Regel, daß die Mora gue Erftattung dec Fruͤchte verpflichtet, ausdeiid 
lid) und allgemein mit Bezug auf diefe Obligationen befkdtige findet. 
Dennod ift die gedadhte Megel gerade in dieler Anwendung ber allen 
Zweifel erhoben. Theils ergiedt fie fid aus dem allgemeinen Ausipruce 
des Paulus); In ceteris quoque bonae fidei iudiciis fructus om- 
nimodo praestantur; theilé fann man dafuͤr anfabren, daß die Sinfen 
mit Bezug auf die bonae fidei Obligationen. den Fridtem alfgemein 
gleid)gefiellt werden 2%), daß aber die Berpflichtung suc Zahlung von 
Binfen als Folge der Mora bei den bonae fidei Odligationen fowohi.im 
Aligemeinen, als auc) mit Bezug auf die eingelnen Obligationen aus: 
druͤcklich anerfannt ijt 297), Ueberdies findet fich hinfichtlicy des Depo: 
fitum die ausdriidlide Bemerfung, daf vom Anfange dec Mora am die 
Früchte gu leiften find 2%). Die fiir die bonae fidei Obligationen ans 
zunehmende Megel gilt auch fir die uͤbrigen freien Klagen. Namentlid 
fiir die Fideicommiffe wird fie in mehreren Stellen ausdrücklich aner 
fannt, und hatte auch bier befondere Bedeutung, weil vor dem WAnfange 
der Mora der Schuldner feine Verpflichtung gur Erftattung der Frücht 
hatte 29). Ebenſo wird fie anerfannt fie die praͤtoriſchen Klagen aus 
Delicten, welche eine Mora begruͤnden, naͤmlich fie die actio quod metus 


293) Ueber die Begriffe, von welchen hier dic Rede tft, vgl. Gavigny, 

mae Bd, 2, §. 265, S. 101 flg. Siehe aud den Artikel Früchte Bd. lv, 
. 418. 

294) Bgl. befondersé Gavigny a. a, O. §. 266, S. 106 fig. 

295) L. 38. §. 15. D. 22. 4. 

296) L. 34. D. 22. 4. 

297) L. 32. §. 2. D. 22.4. L. 2. C. IV. 34. Die in Begug auf eingelne 
Obligationen einſchlagenden Stellen werden da, wo von den Verzugszinſen dic 
Rede fein wird, erwdhnt werden. 

298) Paul. Sent. Lib. II, Tit. 12. §. 7. 

299) Gai. Inst Comm. HI. §. 280, PauleSent. Lib. Ill. Tit. 8. §. 4 
L. 3. pr.. L. 8. 39. D. 22.4. L. 26. D. $2. L. 48. pr. L. 37. ¢. 4. L. 44 
§. 1. D. 36.4. L. 24. §. 14. D. 40.5. Sn manden Stellen wird bei Fideis 
commiffen und fegaten die Litisconteftation alé Anfangspunkt fir die Erftattung 
ber Früchte bezeichnet; z. B. fn L. 1.2.4. C. Vi 47. Es muG dies auf alle 
Fale begogen werden, in weldhen nidt ſchon vorher eine Mora eingetreten war. 
Vogl. Gavigny aa, O. §. 266, R. r. S. 112 und §. 271, 6, 185 fig. 
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causa und des interdictum de vi 3), 2) Bei den Conbdictionen ift gu 
unterſcheiden zwiſchen den Gondictionen, welche auf eine Reftitution 
gerichtet find und denjenigen, welche auf cinen dem Glaubiger bisher 
fremden Gegenftand (,,quod meum non fuit**) gehen. a) Bei den Gonz 
dictionen det erfteren Art hatte die Mora ohne Sweifel diefelben Wir— 
fungen, tole bei den freien Klagen. Die condictio furtiva geht nad 
beftimmten Zeugnifjen auf Erftattung der Frichte 1). Auch hinſicht⸗ 
lich der uͤbrigen hierher gehdrigen Condictionen diefer Art wird die Ber- 
pflichtung zur Eeftattung der Feidte im allgemeinen, wenn aud obne 
ausdriidlide Beziehung auf die Mora, anerfannt 2), b) Bei den 
Gondictionen der gweiten Act fand nad dem Altecen Rechte gar eine 
Beruͤckſichtigung dec Fruͤchte ſtatt. Die Analogie der Fideicommiffe 
führte jedod) dabin, daß zuerſt bei dem legatum sinendi modo eine 
Berpflichtung gue Erftattung der Friichte wegen Mora angenommen 
wurde 293), . Dies ſcheint {pater und gwar nocd zur Zeit der claffifhen | 
Juriſten auf das legatum damnationis ausgedehnt worden gu fein 9%); 
jedenfalls ift nad) Suftinianeifchem Rechte die Regel, daß die Mora eine 
Berpflidtung zur Erftattung dec Fruͤchte begrimbde, von allen Vermaͤcht⸗ 
niſſen anjunehbmen, da in diefem Rechte alle Unterſchiede zwiſchen den 
veridiedenen Formeln, in welchen die Legate hinterlaffen wurden und 
zwiſchen den Legaten und Fideicommiffer aufgehoben find. Dagegen 
begriindet die Mora bei der auf ein dare geridteten Stipulation aud 
nod) nad) Juſtinianeiſchem Rechte feine Verpflichtung sum Erfage der 
Fridte; nur * biieconte ſtetien hatte dieſe — ⸗00). Hiernach 
SF Gna siren 

©, 200) 1a 2 9.0.4.2 L. 4. §. 40,-D. 43. 16. Le A. C, Vil. 


ne Sony tt S38 D. 13. 4. 
i—3. D. 22.4. L. 7. §. 4. D. 42. 4. Led! pr. L, 65. 

aed D. * 6. Sot aud ben Gegenfag in L. 38. §. 7. D. 22. 4 

- 803) Gai. Inst. Comm. Il. §. 280. In diefer Stelle wird — nur 
estes? daß das Recht der Fideicommiffe hinſichtlich der Verzugszinſen auf das 
legatum sinendi modo ausgedehnt fei; dagegen ſpricht ſich Gajus nidt darüber 
aus, was hinſichtlich der Berpflidtung jum Grfage der Friichte, deren er im 
Anfange der Stelle ebenfalls erwähnt, far die Legate gegoiten habe. Iſt jedow 
bei bem legatum sinendi modo die Verpflidtung auf Verzugszinſen anerfannt 
worden, fo (aft fid beftimmt annehmen, daß auch hinſichtlich des Erfages der 
Fricdte ‘ein Gleiches der Fall geweſen fei, 

304) Paul. Sent. Lib. Il. Tit. 8. §. 4. ſpricht gang allgemein den Sas 
aué £ daß die Mora bei Legaten cine Verpflidhtung gur Erftattung der Früchte 

nde. 

. 805) L. 38. §. 7. D. 22. 1.: Si actionem habeam ad id consequendum, 
quod meum non fuit, veluti ex stipulatu, fructus non consequor, etiamsi mora facta 
sit. Quodsi acceptum est iudicium, tune Sabinus et Cassius ex sequitate fructus 
quoque post acceptum ivdiciam praestandos putant, ut causa restituatur: quod 
pato recte dici, gl. aud L. 2. D. 22. 1., deren Ausdruc fic durch die Be= 
giebung auf eine Gondiction der gedachten Art erklärt, und L.78. §.4. D. 45.4. 
Der gedachte Grundſatz gilt Gbrigené nur fir die auf das Geben einer gm 
Sache geridtete Gondiction, nicht ffir die actio incerti ex stipulatu; ſ. L. 4. p 
D. 22.1. Der Grund, aus welchem ber in der Stelle mitgetbeilte Fall in L. 3. 
§.1. D. 19.1. anders entfcdieden wird, ſcheint nicht darin gu liegen, daf Pom⸗ 


‘ 
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hat das roͤmiſche Recht bei den meiften Obdligationen den ſaͤumigen 
Schuldner zur Erftattung der Früchte verpflideet. Dieſe 
far alle Obligationen giltig, da das befondere Recht der 
jegt ohne praktiſche Bedeutung ift. Die sweite Frage, ean 
worten ift, dezleht fic auf den Umfang, in welchem die Feuͤchte gue 
flatten find. Hier ift e6 nicht zweifelhaft, daß der ſaͤumige E uldne 
bie von ihm gezogenen Früchte ſowie diejenigen, welche ec ſchuldha 

Weife gu ziehen verfdume hat, erftatten mus. Dieſen } ba 
naͤmlich (don die Verpflichtung des bonae fidei possessor 
conteftation *6); ja felbft dann, wenn ſchon oder Gon 
pflidtung gum Erfage der Fruͤchte begruͤndet, bezieht fide t 
auf die percipirten Fruͤchte, fondecn aud auf diejenigen 
der Schuldner durch eine von ihm gu vertretende — 
verſaͤumt hatte 207). Fraglich iſt nur noch, ob dee fi 
auch diejenigen Fruͤchte gu erſtatten habe, welche er yar i *— 
ziehen fonnte, die aber ee Glaubiger im Falle ciner rece en & 
füllung der Obligation hatte gewinnen fénnen. Der Unterſchied zwif 
den eben gedadten und den vom Saduldner verfdumten F 
dDacin, dag bei Den erfteren es fid) dDacum handelt, welche Fric 
forafaltiger Hausvater in der Lage des Gliubigers, bei dew 

welche Fridte ein ſorgfaͤltiger Hausvatec in der Lage 
ge zogen haben wirde. Da in der Regel beides gufammentteff 
fo wird ber Unterfchied in den meiften Fallen keine p 
haben. Es find aber Falle moͤglich, wo der Glaubiger in 
Fruchtgewinnung ausgedehntere Mitel hat als der Schuldner und es 
zugleich vorliegt, daß ein forgfiltiger Mann in der Lage des 
diefe Mittel aud) wirklid) gu dem angegebenen 3wede 
wurde. Deshalb (aft fic) auch die Frage nicht abweifen, 0 
pflichtung bes faumigen Sduldners fic auf die Erftattung 
nen und verſaͤumten Fruͤchte beſchraͤnkt oder ob er die Früchte zu 
hat, welde der Gldubiger hatte giehen finnen. Geht man Savon a, 
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ponius te andere Anſicht dber die condictio incerti hatte, fondern seit, daß 
er in dieſem Falle die a — fic eine actio incerti bielt. Siehe aud Sa⸗ 
stens. Syftem Bd. 5, S. 6 
306) §. 2. Inst. IV, 17. 4 4. §. 4. C. Il. 34. 
307) S. befonderé L. 3. C. IV. 24. L. 32. §. 2.3. L. 38. §. 4. fin. 
D. 26. 7. — Die hier vorgetragene Anficdt, daß die Mora zur Erftattang der 
verfdumten Früchte verpflithtet, ift faft von allen Sdyriftfteern angenommen. 
Abweidhender Anfidt iff Madati, Mora %. 51, nach welder die Verbindlichkeit, 
aut bie verfdumten Frachte gu erftatten, lediglidh eine Folge der malae fidei 
possessio ift, ein Ergebnif des durch bas SC. luvencianum unter Hadrian gus 
naͤchſt far die hereditatis petitio auggefprodhenen und ſodann auf bie rei vindicatio 
erſtreckten Grundfages: ut post acceptum iudicium id actori praestetur, quod habi- 
turus esset, si eo tempore, quo petit, restituta eseet hereditas. Diefe Anficht hat 
aber webder innere Grinde, noc die Quellen fir ſich; auch ift die in ben §§. 50. 
54. der gedachten Schrift ausgeſprochene Anerfennung des Grundfages, daß der 
faumige Schuldner das Intereſſe leiften miffe, mit diefer Anfidht unvereindar. 
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daß der Schuldner wegen feines Berguges das Intereſſe leiften miffe, 
fo ift confequenter Weiſe angunehmen, daß die Frichte, welche dee Glaͤu⸗ 
biger hatte ziehen fénnen, mit zu bericficdtigen find. Dies erfennen 
aud die Qucilen an. Denn wabhrend in allen Stellen, welche von der 
obne Mora eintretenden Verpflidtung zur Fruchterftattung handein 
und die gu erftattenden Ftuͤchte ndber bezeichnen, blos det vom Beklagten 
verfdumten Fridte Erwaͤhnung gefchieht, werden die Ftuͤchte, wo von 
den Folgen dex Mora die Mede iff, als foldye bezeichnet, welde der 
Klager hatte siehen fonnen 2%). | Dies ift aber fein blos zufaͤlliges 
Bufammentreffen; ein ſolches iff umfoweniger anzunehmen, als der 
Ausdeud der feaglichen Stellen mit dem Grundfage, daß dee im Bees 
guge befindlide Schuldner das Intereſſe leiften muͤſſe, abereinftimme. 
Man hat fic) freilich dagegen darauf berufen, daß in einigen Stellen, 
wie in §. 2. Inst. 1V. 17., der nach det hice angenommenen Anfide an: 
qunehmende Unterfchied zwiſchen der Berpflidtung, welche dem unred- 
lichen Befiger nad der Litisconteftation in Bezug auf die Früchte ob⸗ 
liegt, und zwiſchen der Berpflidtung des redlichen Vefigers nad der 
Litisconteftation und der’ diefer gleichſtehenden Verbindlichkeit des un- 
redlichen Befigers vor der Litisconteftation, nicht beſonders Hervorgehoben 
wird. Dies findet feine Erflarung durch das vorher uͤber die geringe 
raktiſche Bedeutung dieſes Unterſchiedes Bemerkte. Ueberdies beziehen 
mehrere der fraglichen Stellen auf die nach aͤlterem Rechte dem 
malae fidei possessor obliegende Verbindlichkeit zum doppelten Erſatze 
ber Fruͤchte; bei der Berechnung des Betrages dieſer Strafe konnte es 
aber allerdings bedenklich erſcheinen, einen anderen Werth zu Grunde 
zu legen, als den Werth der wirklich gezogenen und der vom Beklagten 
culpos verſaͤumten Fruͤchte 3°). CEs iſt demnach als Regel aufzuſtellen, 
daß der Schuldner vom Anfange der Mora an diejenigen Fruͤchte gu 
etfegen hat, welche der Glaubiger im Falle rechtzeitig ecfolgter Leiftung 









308) L. 39. §. 4. D. 30.: quos legatarius percipere potuit. L. 12. pr. 
D. 4. 2.: nec solum eos [froctus], qui percepti sunt; verum si plas ego percipere 
potui et per metum impeditus sum, hoc quoque praestabit. L. 4. C. VII. 4.: 
fructus etiam, quos vetus possessor percipere potuit, non (tantum) quos praedo 
percepit. L. 62. §. 4. D.6.4.: aimadverti debere, non an malae fidei possessor 
fruitus (Flor. fruiturus) sit, sed an petitor frui potuerit , ‘si ei possidere licuisset. 
Der Gegenfag gegen die vom Befiger verfaumten Fraͤchte wird in dieſen Stellen 
nicht hervorgehoben; auch iſt ein ſolcher nicht in der L, 62. §. 1. cit. gu finden, 
da die Lesart ,fruitus* unzweifelhaft die allein ridtige tft Bal. Gavigny 
a. a. D. §. 267, N. hb. Gin enticeidbendes Gewicht kann man aber auf diefen 
Umftand nicht legen, da ausdridlic) erklaͤrt iſt, daß es darauf anfomme, welde 
Früchte der Kläger hatte ziehen können. 

309) Die in Betracht kommenden Stellen find: Paul. Sent. Lib. I. Tit. 136. 
§. 8.9. L.4. Th. C. IV. 48. L. 2. C. Inst. VII. 84. Die beiden erften Stellen 
handein geradegu vom Erſatze des doppelten Werthes der Früchte: die legte 
Stelle ift aug der gweiten entlehnt, mit Weglaffung deffen, was fic direct auf 
bie erwaͤhnte Strafe bezog. 
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gezogen haben wuͤrde 5). Begweifelt Fann nur werden, ob nid 
ſichtlich des Schenfungdsverfpredhens eine Ausnahme von 
ju maden fei, indem aus erheblichen Gruͤnden die B 
Erflattung der Fridte auf die percipirten und verfar 
befdranten fein ditrfte 212). Die dritte Frage endlid bet 
fire welche die Fruͤchte yu erftatten find. Der rs 
von felbft. Den regelmafigen Endpunkt bildete , 
alteren roͤmiſchen Rechte, die Beit der — * ba bi 
Geldfumme geridjtet wurde und deshalb die Verpfli es 
ners von dieſer Zeit an uͤberhaupt nicht mehr auf He 
tragenden Sache ging 942). Allein heutzutage, wo die 
und die Bollftredung auf den gefduldeten Gegenftand” 
ied, muß der Beblagte verurtheilt werden, die Fruͤchte bis y 
Leiftung des gefchuldeten Gegenftandes ju erftatten. Die 
Regel ift immec anguwenden, wenn dee geſchuldete Geg 
wadbrend nod) geleiftet werden fann. Iſt dagegen eine Unm 
der Leiftung der gefdhuldeten Sache vor bem Urtheile eing 
muß unterfchieden werden, ob dad die Unmoͤglichkeit be 
eigniß bie Sade auch im Falle rechtzeitig erfolgter Le 
tot 






















VD ae Anſicht hat fchon vor Mom mf en, | 
H.3, S133. Seibſtverſtaͤndlich kann der Sliubiger —X den — * 01 1 
ten verfangen, wenn er nad den vorliegenden Verhaͤltniſſen auch im F 
rechtgeitigen Seiftung teine — bdtte gewinnen tinnen. D 
L. 33. 79. D. 6.4. L. 19. D. 22.4. bervor, obwobl diefe Stellen. freiti 
lid) gunddft von den Wirkungen ber Yitisconteftation handeln. 

311) Es wird fpater now davon gehandelt werden, — Rach b 
vor Fuftinian ergeugte bie Mora bei dem auf ein dare gerichteten Schentungés 
verſprechen ſchon nad ben fair die Stipulation geltenden Regeln keine Verbind⸗ 
lidteit gue Erftattung von Früchten Anfcheinend ſteht damit L. 41. §. 1. 
D. 42.4. in Widerfprudh. Allein dieſe Stelle begieht ſich nicht auf ein erft gu 
erfüllendes Schenkungsverſprechen, fondern auf eine (nad dem Ginne des Juz 
riften obne 3weifel burd Mancipation oder in iure cessio, jedoch ohne Uebergabe 
des Befiges) ſchon vollgogene Schenkung, in weldhem Falle der Schenker jedem 
anderen Befiger einer fremden Gache gleidfteht. Far diefe Erklaͤrung ſprechen 
nicht blos die in der Stelle gebrauchten Ausdrade, fondern namentlich die Zu— 
laffung des Rlageré gum iusivrandum in litem. 

312) L. 17. §. 4. L. 33. D. 6.4. L. 3. §. 4. D. 22. 4. — Die L. 3. pr. 
D. 22. 4., nach welder der Erbe bem Fideicommiffar gegendber gur Erftattung 
ber Fruͤchte auc noch nad dem Urtheile verpflictet ift, erkläͤrt fid) aué dem bet 
Fidcicommiffen ftattfindenden Verfahren extra ordinem (Gai. Inst. Comm. II. 
§. 278. Ulp. Fragm. Tit. XXV. §. 12. §. 4. Inst. II. 23.) und daraus, daf bei 
der extraordinaria cognitio die Verurtheilung auch auf andere Gegenftande, als 
Geld, gerichtet werden fonnte. Vgl. L. b. §. 10. D. 25.3. Keller, röm. 
Civilproceß §. 81. — Madai, Mora S. 352 behauptet, daß bei den bonae fidei 
indicia fchon nad) rémifchem Rechte die Früchte bis zur wirklichen Erfüllung 
geleiftet werden muften. Diefe Anfict ftaet fic auf die angeführte L. 3. pr. 
D. 22. 1. und auf ein aué ben erften Worten der L. 3. §. 1. D. eod. entlehntes 
argumentum a contrario; fie ift aber mit ben Grundfdgen uͤber die condemnatio 
pecuniaria unvereinbar, 
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haben wuͤrde oder nicht. Im erſten Falle koͤnnen die Fruͤchte immer 
nur bis zur Beit des Eintrittes der Unmoͤglichkeit gefordert werden, da 
ber Glaubiger in diefem Falle, auch bei rechtgeitig erfolgter Leiftung der 
Sache, den Fruchtgenuß derfelben nicht langee gehabt haben wirde.. Jn 
bem. zweiten Falle hingegen find die Ftuͤchte nad einem vom Richter gu 
madenden ungefabren Anfdlage aud) fur die ſpaͤtere Beit gu bered)nen, 
weil der Glaͤubiger im Falle rechtzeitig erfolgter Leiftung der Sache die- 
felbe hatte behalten und benugen koͤnnen 513), — Die firr die eigent: 
lichen Fruͤchte aufgefteliten Grundfage gelten aud fir die. Civilfrüchte. 
So muß der Schuldner, welder eine Gace zu leiften hat, die vers 
miethet gu werden pflegt, die Miethgelder leiften, welde hatten gewon: 
nen werden Ednnen 2/4), In diefer Begiehung ift im allgemeinen feine 
weitere Ausfuͤhrung ndthig; nur auf eine Art von Civilfruͤchten, die 
dinfen, iff nun naͤher eingugeben, weil mebrere Ent{deidungen der 
Quellen fics darauf begiehen und hier gum Theil befondere Regeln an: 
zuwenden find. b) Binfen. Sn Anfehung der Zinfen find diefelben 
Sragen gu beantworten, wie hinfidhtlid) bec Fridhte. Es find alfo juz 
ecft die Falle gu beftimmen, in welchen Verzugszinſen gefordert werden 
fénnen. Ihrem Begriffe nad koͤnnen Binfen nidt nur bei Geldſchulden, 
fondern bei allen auf fungible Sachen geridteten Obligationen vorfom- 
men, da nur vorausgefegt wird, daß als Erfag far die Benugung cine 
Quote gleichartiger Sachen feftgefest ift 245). Waͤhrend aber bei den 
übrigen fungiblen Cachen die Bergittung fie deren Benugung nur 
feleen in ber gedachten Weife vereinbart wird, fo ift die zinsbare Be- 


_ 8413) Siehe befonders L. 17. §. 1. D. 6. 4., welche auf einen Fall der gu- 
legt erwaͤhnten Art gu begiehen iff. Auch wird in L. 33. D. eod,, weldhe Stelle 
zwar nidt von den Folgen der Mora, fondern nur von denen der Gitisconteftation 
ſpricht, der Beblagte fir verpflidtet. erklaͤrt, wenn durd feine Schuld ber ge- 
tlagte Gegenftand untergegangen ift, die Früchte bié gum Urtheil gu erftatten, 
Diefer Fall fleht aber dem Hier fragliden im wefentliden gleid. Die L. 79. 
D. 6. 1., welde die Erftattung der Fruͤchte auf die Zeit bis gu eingetretener Uns 
moͤglichkeit beſchraͤnkt, betrifft cine burch Caſus berbeigefAbrte Unmoͤglichkeit der 


keiſtung und handelt überdies ebenfalls nur von den Wirkungen der Litiéscon: 


teftation, weshalb auc der im Texte gemacte Unterſchied hier nicht in Betracht 
fommen ‘tonnte, da die Litiéconteftation fir ſich nur eine Verbindlidfeit zur 
Prdftation der Culpa, nicht aber eine Verpflidtung zur Leiſtung bes gangen 
Beitintereffe nach fic gieht; Abrigens ift das in der angeführten Stelle erwähnte 
Ereignif cin foldes, von veichem anzunehmen iſt, daß es den geklagten Gegen⸗ 
ſtand auch — Falle einer fruͤheren Leiſtung betroffen haben würde. 

314) L. 39. §. 1. D. 30. L. 8. C. Ul. 32. Jn ber legteren Stelle wird 
zwar der Miethgelder gedacht, welche der Beblagte hatte giehen köͤnnen; man 
darf aber daraus nidt folgern, daß nur die vom Bellagten verfdumten in Bes 
tracht fommen, da ausdrücklich daneben bie omnis causa damni dati alé Gegen⸗ 
fland des Erfages angeführt wird. 

315) Giebe fiber den Begriff der Zinfen ſowie Gber die allgemeinen der 
Lehre von Zinfen gu Grunde liegenden Grundfdge befonderé Gavigny, Syſt. 
des heut. roͤm. Rechtes Bd. 6, §. 268 fig. Das Raͤhere dariiber wird in dem 
Artikel Zinfen vorfommen. 
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nugung des baaren Geldes ſeht verbreitet; fie war dies ſchon dei ben 
Roͤmern in dem Maße, daß man, ſofern es ſich um einen Schadenetſu 
fue die entbehrte Benugung einer Geldſumme handelte, von der In 
nahme ausging, daf jede Geldfunime ju jeder beliedigen Zeit zintdu 
benugt werden finne. Diefe Annahme führte dabin, dah dem Bird 
tigten in den gedadten Fallen regelmaͤßig cin Anſptuch auf Zinſen cis 
gerdumt wurde 316). Der Berechtigte hat nicht / zu deweifen, dager te 
Geld ohne die Dazwiſchenkunft der feinen Entidadigungéaniprad 
gtindenden Thatſachen aud wirklich gegen Binfen ausgelichen hit; 
vielmehr werden die landibliden Zinſen alé ſichere Cintinfte aus ha 
Gelde betradtet und in deffen Gemaͤßheit auf gleiche Linie mit da 
Früchten geftelits17), Cine Anwendung diefer Grundfage iff 6, di 
dec zur Leiftung einer Geldſumme verpflideete Schuldner im Fale da 
Mora Zinfen jahlen mus. Die angegedenen Griinde ſprechen justia 
dafür, daß ein Recht des Glaͤubigers auf Verzugszinſen hur dei Gel: 
ſchulden anerfannt werden fann®!*), Nad rdmifcdem Rechte degrindet 
jedod die Mora nice bei allen Geldſchulden cine BWerpflideung jut 
Zablung von Bergugdjinfen. Sowie hinſichtlich der Früchte dic fries 
Ktagen und die Gondictionen im Dbigen haben unterfdieden wera 
muͤſſen, ebenfo muß died in Anfehung der Binfen geſchehen, nue hi 
bier in mancher Begiehung die Regeln fid etwas anders geftalten. Bet 
1) bie freien Ragen betrifft, fo verpflichter bei diefen die Mora de 
Schuldner allgemein zur Zablung von Vergugézinfen. Dieſe Rey! 
wird namentlid) hinſichtlich der bonae fidei Obligationen in den Dude 
ſehr entidieden anecfannt. Go beift es in einer Stelle 3'%): In bow 
fidei contractibus ex mora usurae debentur, und in Uebereinftimmun 
bamit wird fn einer anderen Stelle 32) gefagt: Usurae in deposi 
actione, sicut in ceteris bonae fidei iudiciis, ex mora venire sole 
Auferdem fommen in den Quellen des roͤmiſchen Rechtes noch meen 
Entſcheidungen vor, weldye den gedachten Grundfag mit Bejug auf tr 
zelne bonae fidei Obligationen beftdtigen 21). Zwelfel dagegen, Mi 


316) S. Gavigny a. a. D. S. 183 fig. 

317) L. 34. D. 22. 4.: Usurae vicem fructaum obtinent. 

318) Gavigny a.a.D. 6.137. A. M. ift Madai, Mora 34 
welder bei allen fungiblen Sachen Verzugszinſen gulage. Im rdmifden Ke" 
ift aber nur in Bezug auf Geldfchulden von Verzugszinſen die Rede, wos 
bem Obigen nidt als etwas Zufdlliges betrachtet werden kann. weberdict let 
ſich, wenn die römiſchen Suriften bei allen fungiblen Sachen cine Berpflit™ 
zur Zahlung von Verzugs zinſen anerkannt batten, kaum erkläten, dap in Stee. 
wie L. 21. 8. 3. D. 49. 1. der Zinſen gar nicht gedacht wird. 

319) L. 32. §. 2. D. 22. 4. 

$20) L. 2. C. 1V. 34. 

321) Vgl. a) hinfichtlid der Verbindlichkeit des Miethers und Poder! * 
Bablung des Mieths und Padtgeldes: L. 44. pr. D. 19.2, L.17. g.4.0.22 
L. 17. C. IV. 68.; b) hinſichtiich des Mandates: L. 40. 3. D. 17. 4. L.® 
C. IV. 35.; c) in Anfehung des Depofitums: Paul. Sent. Lib, I. Tit. 12§? 
f. aud L. 24. D. 16. 3.; d) binfidhtlid) der Berpflichtung dee Piandgliudy” 
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wirklich die Mora allein cine Verpflichtung gue Zahlung von Binfen 
begruͤnde, koͤnnte etwa eine Stelle 522) erregen, in weldyer Die Berpflid: 
tung des Gefellfchafters yur Zahlung von Zinfen davon abbdngig ges 
macht wird, dag er fid) einer Mora ſchuldig gemadt und jugleid die 
fix die Societat eingenommenen Gelder gum eigenen Nugen verwendet 
habe, Jedenfalls tonnte aber aud diefer Stelle hoͤchſtens cine ſpecielle 
Ausnahme fie die Societaͤt abgeleitet werden, und auch died liege ſich 
ſchwerlich rechtfertigen, da die Megel, daß die Mora bei den bonae fidei 
Obligationen zur Zahlung von Vetzugs zinſen veepflichter, in der groͤßten 
Allgemeinheit aufgeftellt wied und innere Grande zur Annahme einer 


— — —— — —— * 


zur Herausgabe des Ueberſchuſſes: L. 7. D. 13. 7. — Jn manchen Fallen bes 
durfte es keiner Mora zur Begründung der Verpflichtung der Zahlung von 
Zinſen, z. B. in Anſehung der vom Vormunde herauszugebenden Gelder des 
Bevormundeten, und deshalb iſt wohl die Hier fraglide Folge der Mora bet der 
Vormundſchaft nicht befonders hervorgehoben worden. — Ferner hat der Kdufer 
von det ihm geſchehenen Uebergabe der gefauften Gade an den RKaufpreié gu 
verginfen, obne daß zur Begruͤndung diefer Verpflidtung e¢ der Mora bedarf. 
Fragm, Vat. §. 2. L. 13. §. 20. D. 19.4. L. 2. C IV. 32. L. 3. €. IV. 49. 
Denno wird hier gugleich hervorgehoben, daß der Kaͤufer ex mora (,si moram 
iptercessisse probetur“) Zinſen gu leiften babe. S. L. 19. D. 48.6. L. 43. 
C. IV. 49.; fn L 3, C. V. 84. wird fogar gefagt, daß der Kaͤufer, wenn keine 
Binjen ausbradlid ausbedungen feien, nur wegen bes Berguges (,ex mora dun- 
taxat*) Binfen gu gablen babe. Die legte Stelle bezieht ſich unzweifelhaft auf 
einen Fall, wo der Verkaͤufer vor Anftellung der Klage auf Zahlung des Kauf⸗ 
geldes die verfaufte Gade weder Gbergeben, now angeboten, vielmehr die Obla⸗ 
tion erft gleichgeitig mit der Anftellung ber Klage vorgenommen Hatte; Hier 
tonnten felbftverftdndlidh, wenn es an einer ausdrücklichen Bereinbarung bins 
ſichtlich der Zinſen febite, diefelben nicht fir eine Beit gefordert werden, welche 
ber. in ber Rlagerhebung liegenden Ynterpellation voranging; und dies hat wohl 
nur durch bie zuletzt gedachte Stelle ausgefprocen werden follen. Won Ratjen, 
de mors p. 20. werden bie Worte: ex mora duntaxat geradezu auf cine Mora 
begogen, welcer ſich der Raufer alé Glaubiger burch Zurhdweifung des ibm 
angebotenen Raufgegenftandes fchuldig gemacht hat; es Hat nun gwar der Kaus 
fer, welchem eine mora accipiendi gur Laft fault, obne Zweifel Zinfen gu bezahlen, 
ohne daß es einer Mahnung bedarf; allein nad bem gangen Zuſammenhange 
tbnnen bie gedadten Morte nice auf eine bloße mora accipiendi begogen werden, 
gumal ber in ber gedadten Stelle entſchiedene Fall ein folcher ift, wo zugleich 
cine Aufforderung zur Bablung d¢e6 Raufpretfes durch Erhebung der Kiage vor 
lag (,si coeperis experiri*). — Etwas anderé verhaͤlt es fid mit L. 19. h. 18. 6, 
und L. 413. C. IV. 49. In der erften Stelle Handelt es fic) nicht um den Zeit⸗ 
punts, mit welchem die Verpflichtung des Kaͤufers gue Zahlung von Zinfen bes 
ginnt, fondern um die Folgen einer wahren Mora, namentlid darum, of die 
blofe Moͤglichkeit eines Erwerbes gendgt, um einen Anſpruch auf deffen Erſatz 
gu begründen. Gn der gweiten Stelle dagegen foll namentlidh der Gegenſatz 
zwiſchen der BVerpflidhtung des Verkäufers gur Herausgabe der Früchte und der 
Verpflidtung des Käufers gur Zahlung von Binfen hervorgehoben werden, daß 
ndmlic die legtere nicht, wie die erftere, fofort mit ber Perfection des Gontracreés 
eintritt. Daf es gut Begrindung des Zinfenanfpruches nothwendig einer Mora 
im tecdnifcden Ginne beddrfe, ift damit nicht geſagt worden; denn font warde 
biefe Stelle mit den oben angeführten Stellen im directen Widerfpruche ſtehen. 
322) L. 60. pr. D. 47. 2. 
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ſolchen Ausnahme nicht vorhanden find 525). Die e 
nicht blos fie die bonae fidei actiones, fonibeen "inne 
freien Klagen; namentlid wird dies fir die Fideicommiffe 
Entſcheidungen anerfannt 34), 2) Bei den Gonbdictionen k 
fofern fie auf eine certa pecunia gerichtet waren, keine V 
vor. Jn diefem Falle wurde die beftimmte Summe in-die co 
der Forme! aufgenommen und der Richter dadurdy “ge 
Summe in dem Urtheile gu hoecfdceiten. Es wird d 
bei Dem Darlehn Zinfen nur im Falle einer ausdriidtiden % 
verlangt werden koͤnnen 225), und eben werden bei der con 
und bei det condictio ob turpem causam Verzugszinſen ausgeſchloſſe 
Mur in Begug auf die Legate erlitt diefer —— x * 
Schon von Fulian wurden bei dem legatum sinendia 
jinfen anerfannt 927) und nad) Suftinianeifdem Rechte m ie 
die Verpflichtung zut Zahlung von Verzugszinſen bei allen & 
ettanat werden 528), Das befondece Rede der Gondi ) ge 
$23) Mande, wit Coiscias;Obs. Lib-Kil.cep.4h. Mee Ms foen 
et usuris Lib, I. cap. 3, Pothier, Pand. lustin. Tit. pro socio nr. X Vv. 
bier dadurch helfen wollen, daß fie ftatt »cum ea peconia* pielmepr , ea 
oder ,aut ea pecunia* lefen, Es kann aber dieſe Emendation nidt in, de 
die Haupt{dwierigteit in bem Schluſſe des erften Gages liegt. Giehe dar 
auch Glid, Erl. der Pand, Bo. 15, S. 442, R. 77. Auch deffen 
nicht gebilligt werden, wenn et auf Grund der L. 60. pr. D. cit. eine Xu 
pon der Megel der Bergugsginfen bei ber Societat annimmt, diefe aber 
L. 4. §.4. D. 22.4. auf den Fall beſchraͤnkt, wenn die Geloer nod nicht g 
ſchaftlich geworden waren. Allerdings wird die Stelle, wie ¢ 
Mora S. 239, R. 7, annimmt, auf einen Fall der legteren Art beg 
miffen; der Ginn ift aber wobl der, dag die Verwendung gum e 
in bem gedachten Kalle nicht zur Begrandung einer Verpflidtu: 
zahlung binreiche, fondern dag dagu immer eine Mora nott 
begieben fid) denn auch die Worte: sed non quasi usuras ete,, weldeo 
ausdriiden, daG die Binfen bier nicht, wie in dem Falle der 4. §. 
als Zinfen, fondern, wie dies bei der Mora immer der Fall iſt, ale inter 
Betradht fommen. Bet diefer Erfidrung, nach welder es allein t 
anfommt, ift freilich eine ungenaue Ausdrucks weiſe in der L. 60. pr. D. 
angunebmen, was aber der Annabhme einer willkürlichen Ausnahme 
ift. — Der Schluffag der L. 60. pr. D. cit. findet nur dadurch feir [are 
daß der Erbe nicht in das Societätsverhältniß eintritt, und gerade —— bh wir 
jener Gag felbft in der Stelle gerechrfertigt. Es faun aber fraglich fein, 
aud bie fpateren Juriſten den hier ausgeſprochenen etre in die tT Xu 
dehnung anerkannt haben oder ob nicht vielmehr ungeachtet der 
Societät die Fortdauer eines obligatoriſchen Verhaͤltniſſes tn & — 
Mittheilung des far die Societät bereits gemachten Erwerbes a 
worden ijt. S. L. 63. §. 8. D. 17.2. Rimmt man dag legtere am, fe 
aud die Begriindung einer Mora gegen den Erben zugelaſſen 
324) Gai. Inst, Comm, II. §. 280. L. 78. §.2. L.87.§.4.D 
D. 36. 4. L. 24. §. 44. D. 40. 8. A 
$25) L. 24. D. 19. 8. L. 8. C. IV, 32. ©. aud L. 10. §. 4.-D2 
$26) L. 4. ¢C. 1¥..6. L. &. Cz iV. 7. , , tha 
327) Gai. Inst. Comm. II. — 280. > AA VERE 
328) Nicht gewiß iff, ob dies nidt [chon nad dem Rechte vor an 
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waͤrtig ohne prafti{dhe Bedeutung; was das heutige Recht betrifft, ſo 
muß die im roͤmiſchen Rechte fiir die freien Obdligationen aufgeftelite 
Regel aud auf die Obligationen erftceckt werden, welchen die roͤmiſchen 
Suriften eine ftrengere Natur beilegten, alfo namentlid) auf das Dar: - 
lehn und die condictio indebiti. Gefeglidhe Beftdtigung hat diefe Anſicht 
im §.. 139 des Reichsdeputationsabſchiedes vom J. 1600 gefunden, 
indem dort die Verpflidtung des Schuldners gur Zahlung von Verjzugs- 
ginfen mit Bezug auf das Darlehn ausdruüͤcklich anerfannt ift. Dennod) 
kommen aud) jegt nod einige Lusnah men von der Regel der Ver— 
zugszinſen vor, ndmlid): 1) bei dem Schenkungsverſprechen 329), Dag 
bier, wenigftens nad) dem vorjuſtinianeiſchen Rechte, im allgemeinen 
Feine Verzugszinſen verlangt werden fonnten, folgte {hon aus dec gur 
Begriindung der Klagbarkeit des Verſprechens ndthigen Form der. Stis 
pulation.  Hatte die Ausſchließung der Verzugszinſen darauf allein be- 
tubt, fo wurden jest Verzugszinſen gu gablen fein. Allein in dec in 
dec Mote angefiihrten Stelle macht Mode ftinus fir die Ausſchließung 
des Anſpruches auf Verzugszinſen nod einen anderen Grund geltend, 
namlid) die aus der Natur des Rechtsverhaͤltniſſes ſich ergebende Billig. 
Feit; diefer Grund entſcheidet aud) im heutigen Redhte fuͤr die Aus: 
ſchließung der Verzugszinſen bei dem Schenfungsverfpreden. Die in 
bec Note 329 angefiihrte Stelle iff die einjige, welche von den Verzugs⸗ 
ginfen mit Begiehung auf das gewoͤhnliche Schenkungsverſprechen handelt. 
Dagegen kommen zwei auf Pollicitationen bezuͤgliche Entſcheidungen vor 
(in L. 16. pr. D. 22. 1. und L. 1. pr. D. 50. 12,), von denen zwar die 
eine gleichfalls jeden Unfprud auf Zinfen auszuſchließen fdeint, die 
andere aber beftimmt eine Berpflidtung des Schuldners zur Zahlung 
von Verzugszinſen anerfennt. Es fragt fid), wie diefe Stellen gu ver- 
¢inigen find und ob der hinſichtlich bes Schenkungsverſprechens an- 
genommene Grundfag oiefen Stellen gegenüber getechtfertigt werden 
fann *3°), Bon den verſchiedenen Bereinigungsverfuden fonnen nur 
folgende fie juldffig erachtet werden. Entweder fann man annehmen, 
daß die L. 16. D. 22. 1. nichts weiter fagt, als was im erften Theile | 
Der L. 1. pr. D. 50. 12. bemerft ift, daß ndmlid) der Gldubiger bei der 
Pollicitation nicht ſchon wegen blofer Hinausſchiebung der Erfillung 
von Seiten des Schuldners Zinſen beanf{pruden fann. Oder es mus, 
wofuͤr die hberiviegenden Griinde gu fprechen fcheinen, die L. 1. pr. cit. 
auf eine beftimmee Art der Pollicitation, naͤmlich auf die ob honorem 


galt; denn die Stellen, welche allgemein auc der Legate Erwähnung thun, 
Snnen interpolict fein. Es find dieſes L. 34. D. 22. 1. L. 3. C. in quib. caus. 
in int. rest. If, 40. (41.)) Daé in Anfehung der Früchte Geltende muß jedow 
and fir die Zinſen gelten; Paul. Sent. Lib. Ll. Tit. 8. §. 4. ftellt aud 3infen 
und Früchte einander gleich. 

329) L. 22. D. 39. 8. 

330) Ueber die verfchiedenen Bereinigungsverfude val. Madai, Mora 
S. 379 flg. Mommifen, Mora S, 241 flg, Legterer Hat die richtige Anfidt, 
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erfolgte Pollicitation bezogen werden. Die fhe letztere ausnahmewriſe 
anerkannte Verpflichtung zut Zahlung von Verzugszinſen erklaͤrt 
ohne Schwierigkeit durch die Erwaͤgung, daß fuͤr dieſe Act dee Poun 
citation im Gegenfage der uͤbrigen Pollicitationen auth in anderen Be 
ziehungen abweidende Regeln gelten, weldhe ohne Zweifel auf dem Ge: 
ſichtspunkte beruben, dag die verſprochene Leiftung bier gewi 
als Gegenteiftung fir die Ertheilung der Ehrenſtelle angefehen wurde 2). 
Die Stelle enthalt, auf die letztere Weife verftanden, eine ganj 
nicht mehr praktiſche Ausnahme von dec fir dad Sdhenfungsveripreden 
im allgemeinen geltenden RMegel. Aber aud), wenn die L. ¥. pro eit 
nicht in der legteren Weife verftanden wird, fann man aus decfelben 
nicht folgern, daß die Ausſchließung der Verzugs zinſen bet dem eigent⸗ 
lichen Schenkungsverſprechen allein in der Stiputationsform ihren 
Grund gehabt habe, da die Pollicitationen dod immer befondere Boraus: 
fegungen batten, welche eine verſchiedene Behandlung wohl rechtfer 
tigen fonnten 332), 2) Der Fiseus zahlt feine Verzugszinſen aus den 
von ihm felbft geſchloſſenen Contracten (,,ex suis contractibus“*); Dae 
gegen ift ec hinſichtlich der von Privatperfonen anf ihn tibergegangenen 
Schulden jur Zahlung von Vetzugszinſen verpflichtet $33), 3) Won 
fiscaliſchen Geldftrafen werden feine Verzugszinſen enteichtet 994), — 
Nad Heutigem Rechte Ednnen Verzugszinſen, ausgenommen in den 
eben — Faͤllen, ſtets gefotdert werden, wenn die eth ast 


331) L. 6. pr. D. 50. 12.: aeris alieni loco habetor et in heredam 
non miouitar. L. 9. L. 3. pr. D. eod.: quasi debitum exigatur. ©, aad Lb. 24. 
D. eod. 

332) Madai a.a.H. S. 379 fig. fucht die beidben Stellen fo gu vereinigen, 
daß er annimmt, die L. 4. pr. D. 50. 12. bandele von einer verfprochenen, aber 
nod nicht erfullten Pollicitation, wo Verzugszinſen gefordert werden könnten, 
bie L. 16. D. 22.14. bingegen von einer bereits erfüllten Pollicitation, wo hinter⸗ 
ber, felbft wenn die Erfallung nod fo fehr verfpdtet worden fei, feine Verzugs— 
ginfen gefordert werden könnten. Gr beruft fic gur Uncerftigung diefer feiner 
@rflarung aud) auf Basil. Lib. XXIII. Tit. 3. cap. 16. th. 1., wo es beigft: 
‘O nose Supotusvos ovx ancaieiras toxovs. Allein wenn aud dies mit Recht 
fo uberfegt merden fann: ab eo, qui civitati donavit, usurae non exiguntur, fo 
geiat doch der Gebrauch bes part. praes. dwoovuevoc, daß hier nicht von einer 
erfüllten Schenfung die Rede fei, und nod meht hatte died aué dem index ber 
fraglichen Stelle von Stephanus (Sch, ‘O ry Heimb. T. I. p. 696.) entnommen 
werden fonnen, wo ausdrücklich nur von einer verfprodenen eiberalitaͤt (o rH 
modes prddecuiay vnogydouevos) die Rede ift. Allerdings iff es unzweifelhaft, 
daß, wenn eine Pollicitation bereits vollſtaͤndig erfüllt iſt, nicht nok nacht räg⸗ 
lich Zinſen gefordert werden können; unwaährſcheinlich aber iſt ec, dag Paulué, 
wenn er dieſen Satz ausſprechen wollte, die bereits geſchehene Erfüllung nicht 
qusdrücklich und beſtimmt hervorgehoben haben ſollte. Dies iſt aber nicht ges 
ſchehen; denn die Worte: liberalitatis factae können ebenſogut, ja nach dem 
Zuſammenhange noch natürlicher auf die Ertheilung des Verſprechens bezogen 
werden. S. Schilling, in den krit. Fahed. f. teutſche RW. Bd. Ill, S. 264 fig. 
Mommifen, Mora GS, 243, N. 15. 

333) L. 17. §. 8. D. 22. S,. Deh C. 28, S. Madai, Mora S. 374 fig, 

334) L. 9. D. 27, 8. made eRe Ss 
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Geld gerichtet iff; bagegen iff ber Unfprud auf Verzugszinſen aus— 
iſchloſſen, wenn die Obligation einen anderen Gegenftand hat 8%), Es 
agt fid) jedoch, ob nit aud in Fallen dec legteren Art unter Um: 

ſtanden Berzugszinſen vorfomimen koͤnnen. Der Gldubiger fann im 

aligemeinen fordern, daß er ben Werth erhalte, welchen der geſchuldete 

Gegenftand zur Beit des Anfanges der Mora hatte. Hatte nun der 

Gl ubiger den Werth der Sache bereits damals in Haͤnden gehabt, fo 

hatte er auch Zinfen davon ziehen koͤnnen; auf dieſem Wege finnte 

man dahin fommen, daf dem Gldubiger immer ein Anptuch anf die 

Binferd des Werthes zuſtaͤnde 96), Diefer Anſpruch haben aber die 

toimifchin Suciften tim allgemeinen dem Glaͤubiger nice eingerdumt, 

tie fic) beftimmt behaupten (aft. Elnestheils findet ſich keine Stelle, 
in welcher ein Anſpruch anf Zinfen tn dtefer Allgemeinheit zugeſtanden 
folirdes anderntheils würde die Annahme eines ſolchen Rechtes des 

Glaͤubigets mit den Ausſpruͤchen der rémifden Juriſten uͤber die pur- 

gatio morae ſchwer zu vereinigen fein, weil dann, auch wenn ſonſt noch 

fo voffftinbdig res integra iſt, dod) neben dem geſchuldeten Gegenftande 
ſelbſt regelmaͤßig die Zinſen ber aestimatio bdeffelben offerirt werden 
mifter, um eine purgatio morae ju betdirfen.’ Ausnahmsweiſe koͤnnen 
jedod die Binfen der aestimatio bem Glaubiger zuerkannt werden, wie 
dies in einer Stelle anerfannt wird 287). Der Grund, warum fn dem 

Falle diefer Stelle dem Gliubiger Zinfen zugeſptochen werden, laͤßt fid 

entweder darin finden, daß der Erblaffec, welchet die vermadten Gefage 

jum Berfanfe beftimmet hatte, in der That ein Geldfideicommif gemeint 
hat 938) oder darin, daß in diefem Kalle nicht blos eine Moͤglichkeit bes 

Perkaufes vorhanden war, fondern nach den ſonſt geltenden Megein als 

eriviefen angufeben mar, daf der Vermadhtnifnehmer den Verkauf wiré- 

lid) fofort vorgenommen und fomit die Zinſen gemonnen haben wirde. 

Det Schluß dec Stelle fpricht mehr fir die letztere Annahme 59°); der 

Grund, weshalb der Anſpruch anf Zinſen megfallt, wenn der Teſtatot 

bie Gefaͤße nist jum Verkaufe beftimmet hatte, wird naͤmlich darin ge- 

funder, daß der Gervinn aus einet Handling, welche eine Verletzung 
bet Pietaͤt gegen den Erblaſſer vorausfegen wuͤrde, nicht ehrenhafter 

Weife beanfprucht werden fann. Ueberdies kann, wenn erwiefen iff, 

daß der Gldubiger die Sache im Falle rechtzeitiger Erfüllung verkauft 

338) Wlerdings ift die gewoͤhnliche Meinung bagegen, indem fie bet andereh 

fangibien Sachen, aufer Geld, anc einen Anfprud auf Verzugszinſen gulapt; 

wir beaieben uné dagegen auf daé früher Bemerkte. 

336) G. befonderé Gavigny a. a, O. 6.144 flg. Die Frage iff nament⸗ 
lich in dem Kalle wichtig, wo eine Leiftung nicht frudttragender Sachen in Frage 
ſteht. Bei eiftung einer frucdttragenden Gace wuürde der —5 jedenfalls 
eh bie Wahl gwifchen den Zinſen der aestimatio und den Früchten der Sachen 

en. 

337) L. 3. §. 4. D. 22. 4. von Papinian, 

338) Dies ift die Anfidt von Gavigny a. a. D, S. 148. 

339) Siche Mommifen, Mora S. 24s, , 
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haben wuͤrde, der Schuldner durch ſpaͤtere Leiſtung des utſpruͤnglichen 
Gegenſtandes ohne Einwilligung des Glaͤubigers fic) nicht befreien; 
der Glaͤubiger kann Hier unmittelbar das Kaufgeld verlangen, 

exc im Falle rechtzeitiger Erfuͤllung erlangt hatte. Schließlich ift 
Giniges uͤber die Hohe dec Verzugszinſen und uͤber die Beit, fi 
weldye fie gefordert werden fonnen, gu bemecfen. Das Recht auf 
zugszinſen ftigt fid) auf die Annahme, dag ein forgfaltiger nia 
Geldfumme ju jeder beliedigen Beit zinsbar benutzen kann. 
Princip fihete nothwendig dahin, daß fic dee Anfprud auf landuͤbliche 
Zinſen beſchraͤnkte 4°), weil nur auf diefe mit meht Sicherheit gu red 
. nen war. Dod dirfen die Zinfen feinesfalls die Hohe der geſetzlich 
erlaubten Zinſen überſteigen, da ein den allgemeinen Pro 
widerſtreitender Landesgebrauch nicht anerkannt wird $4"), Damit 
aber gewiß nicht geleugnet worden, daß der Glaͤubiger unter Um 

mebr als die landuͤblichen, ja ſelbſt mehr als die geſetzlich ——— 
fen verlangen koͤnne. Die Zinſen ſtehen im allgemeinen mit den ver⸗ 
faumten Fruͤchten auf gleicer Linie; fo wird aud die Verpflichtung zut 
Zablung von Zinfen aus der Berpflidtung, omnem. diligentiam gu 
fticen,, abdgeleitet #2), Wie nun das Recht ded Glaubigers dei einer 
Mora des Schuldners nist auf. die von dem Letzteren 

Fruͤchte fic) beſchtaͤnkt, ebenfo kann der Glaubiger bei einer auf eine 
Geldfduld fic) beziehenden Mora diejenigen, Vortheile beanfpruchen, 
welche er ohne den Ginteitt der Mora aus dem Gelde gezogen haben 
wuͤrde. Er muß aber dann beweifen, daß die fraglichen Bortheile + burd 
bie Mora des Schuldners ihm entgangen find. In der Form von 
Binfen fann er aber nie mehr alé dic geſetzlich etlaubten Binfen fordern. 
Im heutigen Rechte ift die Höhe der Verzugszinſen durch die Reids- 
gefeggedung ein fite allemal auf finf vom Dundert jaͤhrlich beftimme 4s). 
Dieſe Beftimmung gilt zunaͤchſt nur fie das Darlehn, indem | 
ausdruͤcklich nuc von dieſem fpridt; fie ift aber von der Pra omit, 
Recht auf die uͤbtigen Fale, in welchen Verzugszinſen vorfommen, et: 
firect worden. Das Reichsgeſetz (aft dem Glaubiger aber, 
fid) mit ben 5 Procent Verzugszinſen nist begniigen will, den 
eines hoͤheren Snterefje nach. Was die Zeit betrifft, Fite welche Ver⸗ 
zugszinſen gezahlt werden miffen, fo ergiebt ſich der Anfangspunkt von 
ſelbſt durch die Beit des Beginns der Mora. Der Endpunkt war im 
rémifchen Rechte .dahin feftgeftelit, daf die Verzugszinſen nur bis gum 
Urtheil gezahlt wurden. Wabrend des nad Suftinian’s Berordnung 
vier Monate betragenden tempus iudicati wac jeder Zinfenlauf gehemmet; 


240) L. 39. 8. 4. D. 30, Bal. L. 1. pr. L. 37. D. 2%. 4. 
_.. B41) L. 19. C. IV, 33. Die in L. 417, C. 1V. 63. far die Verzugszinſen 
gebrauchie Bezeichnung: legitimae usurae, bedeutet Zinſen bis zur eause⸗ 


ee are fe 


O42) L. 24. G. IV. 32. 
343) Reichsdeputationsabfdied vom J. 1600 §. 139, 
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erſt nach fruchtloſem Ablaufe dieſer Friſt begann ber Lauf dee Urtheils: 
zinſen (usurae rei iudicatae), welche 12 Procent betrugen 44), Die 
VGeftimmung des roͤmiſchen Rechtes uͤber die Urtheilszinfen ift im heu- 
tigen Rechte nicht cecipict; confequenter Weife iff aber dann auch die 
damit eng zuſammenhaͤngende Borfdrift uber die Hemmung des Zinſen⸗ 
faufes wabhrend des tempus iudicati nidt sur Anwendung zu bringen, 
BWollfommen cidtig iff alfo die Annahme der Praris, daß heutgutage 
bie Verzugszinſen bis zur wirklichen Zahlung der Schuld geleiftet wer— 
ben miffen, ohne daß deren Lauf durch das Uctheil unterbrodyen wird 545), 
c) Bufdlliger Etwerb. Sonſtiges Fntereffe. Außer den 
Früchten fonnen nod andere Ecweiterungen gu dem urſpruͤnglichen 
Gegenftande der Obligation nad) dem Anfange der Mora hingutreten. 
Es laſſen ſich diefe nad) dem Vorgange von Savig ny **) als zu⸗ 
falliger Erwerb im Gegenſatze der Früchte bezeichnen, welcher durd 
die Sache gemacht werden kann, indem dieſelben das Eintreten beſon— 
derer Umſtaͤnde vorausſetzen, auf welche nicht mit derſelben Sicherheit, 
wie bei ben Fruͤchten auf die periodiſche Wiederholung, ſich rechnen laͤßt. 
Dahin gehoͤren folgende Faͤlle: die Erweiterung eines Grundſtückes 
durch Alluvion u. ſ. w., die Bereicherung durch Poͤnalklagen, infolge 
ber an unferen Sachen veruͤbten Verletzungen; ferner bei den Roͤmern 
ber Erwerb eines Herrn aus den Erbſchaften oder Vermaͤchtniſſen, welche 
ſeinem Sclaven hinterlaſſen wurden, ſowie der Eigenthumserwerb des 
Herrn an den von ſeiner Sclavin geborenen Kindern. Daß die Ver— 
pflichtung des Schuldners, welchem eine Mora zur Laſt faͤllt, auch auf 
die Herausgabe des zufaͤlligen Erwerbes ſich erſtreckt, ergiebt ſich ſchon 
daraus, daß als Folge der Mora die Verpflichtung zur Leiſtung der 
causa (omnis causa) angefuͤhrt wird 547). Sn deſſen Gemaͤßheit wird 
e6 aud) fpeciell anerfannt, dag der faumige Schuldner verpflidtet fei, 
bas Sclavenfind (partus ancillae), den fog. foetus secundus, welder 
nicht gu den Frichten gerechnet wurde, ſowie auch die dem geſchuldeten 
Selaven nad dem Anfange der Mora angefallene Erbſchaft oder das 
bemfelben gugefallene Vermadtnif herausgugeben 48), Daffelbe mug 
aud von anderem jufalligem Erwerbe gelten, wie von dem Eriwerbe 
burd) Alluvion, ferner von dem Erwerbe, welcher bem Cigenthiimer 
durch das Finden eines Schatzes auf feinem Grund und Boden jufallt 
u. ſ. w. Die Wirkungen der Mora fallen in diefer Beziehung im 
wefentliden mit den Wirfungen der Litisconteftation gufammen. ur 
infofern ift ein Unterſchied, als die Litisconteftation den Beklagten nur 


—_ — — — 


344) L. 1. §. 2. D. 22.4. L. 43. C. IV. 32. L. 2. 3. C. VII. 84. 

345) Savigny, Syftem Bd. 6, S. 412 fig. 

346) Gavigny a. a. O. §. 265, S. 108. 

347) L. 12. pr. D. 4. 2. L. 47. §. 4. D. 6.4. L. 8. D. 22. 1. L.8. 8. 6. 
D. 43. 26. ‘ 

348) L. 12. pr. D. 4. 2. L. 17. §. 4. D. 6.4. L. 8. 44. D. 92.4. L. 30. 
§. 1. D. 30. 
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dann zut Erſtattung des Werthes der angegebenen Vortheile erg 
wenn er den Erwerb gu machen culpos verſaͤumt hat oder wenn dur 
feine Verſchuldung eine Unmoͤglichkeit, den bereits gemachten Erm 
gu leiſten, fir ihn hetbeigefuͤhrt ift; mogegen in den Fallen einer Mora 
bes Schuldners der gedachte Erwerb immer erſtattet werden mus, 

der Glaubiger im Falle rechtzeitiger Ecfillung dec Obligation —— 
haͤtte machen und den Werth derſelben ſich hatte erhalten fonnen. Die 
Verpflichtung des fdumigen Schuldners iſt aber nicht damit erſchoͤpft 
Wie unter Il. A. im Eingange gezeigt worden iſt, wird in 

Stellen bie Regel ausgefprodhen, daß die Mora den Schuldner gur 
Leiftung des Sntereffe, welches ber Glaubiger daran gehabt bie, 
die Obligation gur rechten Beit erfuͤllt ware, verpflichtet. Iſt diefe 
wirklich begrimmbdet, fo fann die Verpflichtung des Sdhuldners fid x 

auf die Ecftattung der Ftuͤchte, Binfen und der oben gedachten B 
beſchraͤnken. Das roͤmiſche Recht Eennt eine ſolche Beſchraͤnkung ni@t, 
wie aus demjenigen fich ergiebt, mas unter IL. A. 1. uͤbet die Perpetuation 
der Obligation bemerkt worden ift. Es wird dies auferdem aud fiir 
den Fall, daf eine Unmoͤglichkeit der Leiftung nicht eingeteeten ift, in 
verfciedenen Anwendungen anerfannt. Go fann 3. B. der Glaubigs 
welder durch die Mora des Schuldners verhindert ift, eine ifm ob: 
liegende Berpflidtung gu erfillen und dadurch die Verwirkung einer 
pon ihm verfprochenen Conventionalftrafe oder den Verkauf der von 
befteliten Pfdnder abguwenden, den Erfag des ihm auf diefe Weiſe zu⸗ 
gefuͤgten Schadens fordern 4%). Ebenſo iff der Glaͤubiger ay 

wenn die Leiftung des Gegenftandes der Obligation now — 





berechtigt, eine Entſchaͤdigung fir den unterbliebenen Verkauf 

gu beanſpruchen, fofern datgethan iſt, daß er im Falle rechtzei * 
fuͤllung der Obligation wirklich den Verkauf —— 
wuͤrde 55°), Es iſt ihm fogar unter Umſtaͤnden Ecfag zu leiſten far 
ben Vortheil, welden er Durd den Einfauf von Waaren durch das ihm 
gefchuldete Geld gehabt hatte 54), Es bedarf hier einer weiteren Aus⸗ 
fuͤhrung uber dasjenige, was gum Sntereffe gehdct, nist, da ind 
Beziehung die allgemeinen Grundfage uͤber das Intereſſe maßg 
find 352), Die Mora verpflidtet gur Erftattung des gefammeen 
effe, ſowohl des fog. directen, als des indirecten. Was insbefondce Gel 
ſchulden betrifft, fo ift, wenigftens nad) dem heutigen — der ' 
biger nicht blos auf die Forderung von Verzugszinſen beſchre nft, 8 
in dem Reidsdeputationsabfdiede vom J. 1600 §. 139 * 
heißt, daß dem Creditor, wenn „er vermeynen wolte, tam ex luero ces- 
sante, quam damno emergente ein mehtetes (als finf Gulben vom 






349) L. 3. D. 12.3. L. 2. 8. 8. D. 43. 4. 

350) L. 57. fin. D. 24. 3. und dagu Mommifen, Mora — eas 
L. 3. §. 4. D. 22. 4, 

351) L. 2. §, 8. D. 13. 4. 

352) Bgl. den Artikel Schade, Schadenerfag Bd. IX, S. 604 fig. 
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Hundert) gu fordern ..... alsdann fein gang Intereſſe gu deduciren, 
gebuͤhrlich gu liquidiren und gu befcheinen und der richterlichen Erfennt: 
nuß dariber gu gewarten unbenommen ſeyn foll.“ — Noch ift yu er: 
Srtern, inwieweit die bier gedadten Beftimmungen in den Fallen anz 
twendbar find, in welden ein Cinfpruc des Glaubigers auf Verzugs— 
zinſen ausgeſchloſſen iſt. Der wichtigſte Fall iſt der des Schenkungs— 
verſprechens. Der Glaͤubiger hat hier deshalb, feinen Anſpruch auf 
Berzugszinſen, weil es als unbillig betradtet wird, bem Glaubiger auger 
bem ibm durch die Bablung der ihm verſprochenen Geldfumme jufallen- 
ben Gewinne nod einen weiteren Gewinn auf Koften des Schuldners, 
deffen Freigebigfeit allein er den Gegenftand der Obligation verdantt, 
gugufpreden. Hiervon ausgehend fann man dem Glaubiger bei dem 
Schenkungsverſprechen einer Geldfumme nur inſoweit einen Anſpruch 
auf ein neben dem verſprochenen Gelde zu leiſtendes Intereſſe zugeſtehen, 
als ihm durch die Verzoͤgerung der Leiſtung ein pofitiver Schade zu— 
gefügt worden iſt 5%). Bei dem auf andere Gegenſtaͤnde alg Geld ge— 
tichteten Schenkungsverſprechen wird die erwahnte Billigkeitsrückſicht 
in den Quellen nicht befonders hervorgehoben. Dieſes Schweigen der 
Quellen crechtfertigt aber nicht ohne weiteres die Annahme, daß hier keine 
Ausnahme von den allgemeinen Megeln gelte. Denn die Ausſchließung 
ber Verzugszinſen und des entgangenen Gewinnes bei bem Schenkungs— 
verfprechen einer Geldfumme beruht nidt auf der befonderen Natur 
dieſes Schenfungsver(prechens, fondern auf der allgemeinen Natur des 
Sthenfungsver(prechens uͤberhaupt. Auch bei dem auf andere Gegens 
ftande als Geld gerichteten Schenfungsverfprechen fann man im Falle | 
ber Mora einen Anfprud auf Erftattung des entgangenen Gewinnes in 
feinem ganzen Umfange dem Glaubiger nidt ohne Inconſequenz einz 
tdumen. Denn dieſelbe Billigkeitsrückſicht, welche die Ausſchließung 
der Verzugszinſen motivirte, macht ſich auch hier geltend, inſofern es 
ſich um einen Gewinn handelt, welchen zwar der Glaͤubiger im Falle 
rechtzeitiger Leiſtung haͤtte erlangen koͤnnen, der Schuldner aber nicht 
percipiren fonnte. — Die gedachte Billigkeitsruͤckſicht tritt in Anſehung 
dieſes Gewinnes ſogar in einem noch hoͤheren Grade ein. Dagegen iſt 
dieſe Billigkeitsruͤckſicht nicht vorhanden, wenn der Schuldner den Ge— 
winn gemacht und nicht etwa ſpaͤter wieder verloren hat. Auch iſt aus 
der Vorſchrift uͤber die Verzugszinſen nicht gu folgern, daß der Schuld— 
ner bei dem Schenkungsverſprechen den durch ſeine Schuld verſaͤumten 
oder ſpaͤter wieder verlorenen Gewinn nicht zu erſtatten habe. Denn 
die rechtliche Annahme, daß bei gehoͤriger Sorgfalt jede Geldſumme zu 
jeder beliebigen Beit zinsbar benugt werden kann und demnach die Ver— 


353) Daf nach rimifchem Rechte auch ein pofitiver Schade wegen ber fir 
bie condictio certi geltenden Beftimmungen nicht erfegt verlangt werden konnte, 
bangt lediglich mit der ftrengen Natur diefer Klage gufammen und ift daber far 
das heptige Redht ohne Bedeutung. 
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zugszinſen gewiſſermaßen als ein verſaͤumter Erwerb (verſaͤumte Fruͤchte) 
angeſehen werden koͤnnen, gruͤndet ſich auf eine Fiction, welchet nicht in 
allen Fallen die Wirklichkeit entſpricht; die Verſagung des Anſpruches 
auf Erſtattung bes durch eine Verſchuldung des Schuldners verfaumten 
Erwerbes wiirde alſo weiter gehen, als die Verſagung des Anſptuches 
auf Verzugszinſen und iſt daher aus der letzteren nicht zu folgern. Die 
beiden anderen Ausnahmen von der Verpflichtung zur Zahlung von 
Verzugszinſen beziehen ſich auf die Geldſchulden des Fiscus und auf oie 
fiscalifchen Geldftrafen. Die erfte Ausnahme beruhe nice auf imneren 
Griinden, fondern bios auf einem dem Fiscus ertheilten Privifegium, 
deffen Ausdehnung unzulaͤſſig iff, wozu es auc nach den hber die Haftung 
juriſtiſcher Perfonen fie die Mora ihrer Vertreter geltenden Grundlagen 
an einer Beranlaffung fehlt. Dagegen hat die Ausſchließung der Ber: 
zugszinſen bei fiscaliſchen Geldftrafen die Bedeutung, daß Hier dee Anz 
ſpruch fid) immer ftreng auf die erfannte Strafe ſelbſt beſchränkte. 

3) Rechtsmittel des SGladubigers zur Geltend- 
madung bes der BVerpflidmtung des fdiumigen SGHuld- 
ners guc Leifftung des Intereſſe entiprehenden Ane 
fprudes. Die zur Geltendmadhung des Anſpruches auf das wegen 
dec Mora vom Schuldner gu leiftende Gntereffe su echebende Klage iſt 
biejenige, weldje aus der Hauptobligation ent{pringt. Cine befondere 
Klage wird durch die Mora nidt begriindet. Die Verpflichtung gur 
Leiftung des Beitintereffe iff vielmehe ein Accefforium der Hauptobli— 
gation und fann daber nur fo lange geltend gemacht werden, als die 
RKlage aus der Obligation nad den allgemeinen Grundlagen nod beftehe. 
Die Mora als folche hat auf die Aufredhterhaltung der Klage felbft tm 
allgemeinen feinen Einfluß. Dies ift in den Quellen ruͤckſichtlich der 
Verzugszinſen ausdridlid anerfannt. Die Verzugszinſen werden nue 
officio iudicis geleiftet und fénnen mit Feiner befonderen Klage gefordert 
werden; find fie bei dem Urtheile uͤber die Klage aus der Hauptobli— 
gation nicht beruͤckſichtigt worden, fo iff daher cine nachtragliche Forde— 
rung Dderfelben nicht guldffig 354), Eben daſſelbe muß hinſichtlich des 
Anſpruches auf Erfag der Fruͤchte fowie in Anſehung dec Ubrigen Au— 
fpriidhe, welche durch die Mora des Schuldners entſtehen, angenommen 
werden. Dod) bedarf es hier der Beifigung einiger naberer Beſtim⸗ 
mungen. Wenn aud die Mora feine befondere Klage begeitmdet, fo 
fann dod) unter Umftdnden der Glaubiger aufer der Klage aus der 
Obligation andere Klagen haben, um damit Gegenſtaͤnde gu verfolgen, 
welche gu dem infolge der Mora gu leiftenden Gntereffe gehdren. Wenn 
es fid) ndmlid) um Meftitution einer dem Glaubiger gehorigen Gade han— 
delt, fann der Gldubiger die von dem Sdhuldner durch die Sade ge= 
machten Erwerbungen, 5. B. die Fruͤchte, fofern fie nod) vorhanden find, 
vindiciren ober, wenn dec Schuldner fie confumirt und ſich dadurch be— 


354) L. 49. §. 4. D. 19. 1. Bgl. aud L. 13. C. IV, 32. L. 4. c. IV. 34. 
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reichert bat, cine Condiction auf die Bereicherung anſtellen 255). Diefe 
Rechtsmittel haben aber nur cine beſchraͤnkte Wirkung; fie find ferner 
nicht in allen Fallen, wo cine Mora vorhanden iff, anwendbar und bez 
tuben uͤberdies nidt auf der Mora, fo daf deren Zulaffung feine Aus— 
nahme von den aufgefteliten Regeln enthalt. Etwas anders verhilt es 
ſich mit einer anderen Beftimmung, welche fid) aus dem ergiedt, was 
oben unter Il. A. 1. uͤber die Haftung des Schuldners fiir das Cintreten 
einer Unmédglidfeit dec Leiftung bemerkt worden iff. Mad der all: 
gemeinen Megel, daß die cafuelle Unmoͤglichkeit den Schuldner befeeit, 
miifte angenommen werden, daf die Kiage aus der Obligation dann 
weagfiele, wenn das nad) ber Mora cingetretene Ereignif den Gegenftand 
der Obligation aud im Falle rechtzeitig erfolgter Leiftung betroffen 
haben wurde. In der That erfennt auch das neuere romifche Rede, 
wenigftens bei den freien Klagen in diefem Falle feinen Anſpruch auf 
den gefduldeten Gegenftand felbft an. Die Klage wird jedoch hier als 
eine reine Intereſſenklage auf Erlangung des Preifes, welchen der Glau- 
biger durch einen cedhtzcitigen Rauf hatte erlangen koͤnnen, verftattet. 
Auch wird, wenn cin Verkauf niche moͤglich war, die Klage auf Erfag 
det Fridre und fonfligen Vortheile, welche der Glaubiger im Falle 
rechtzeitig erfolgter Leiſtung bis gu dem Cintritte des cafuellen Ereig— 
niffes aus dem geſchuldeten Gegenftande hatte ziehen fonnen, gugelaffen - 
Werden miffen. Da aber die Mora keine hefondere Kage begriinder, 
fo fann der erwaͤhnte Anſpruch von dem Glaubiger nur durch die Klage 
aus der Obligation felbft geltend qemadt werden. Die vorher erwahn: 
ten Klagen, die Vindication und Gondiction, wuͤrden in vielen Fallen 
Unantwendbar fein und jedenfalls zur Durchfuͤhrung des Anſpruches in 
feinem ganzen Umfange nidt geniigen 358), 

A) Bermeintlidhe Wicfungen der Mora des SHuld- 
ners, Auger den oben angefihrten Wirkungen dee Mora, welche ſich 
aus det Verpflichtung zur Leiftung des Intereſſe erfldcen, wurden bez 
fonders frither noch viele andere Wirkungen der Mora erwahnt, welche 
man theilé als vertragsmafige, theils als gefeglidy beſtimmte bezeichnet. 


— — — — 


355) Wächter, Erörterungen H. 2, S. 94 flg. Gavigny, Syſtem 
Bod. 6. S. 118 fig. 
356) Glad, CErl. der Pond, Bb. 4, S. 431 und Thibaut, Pandeften 
§. 103 geftatten dem Glaubiger die actio doli, wenn die Mora auf einem Dolus 
beruht. Ware diefe Anficht ridtig, fo wirbde die Mora des Schuldners, da fie 
ihrem Weſen nach einen Dolus vorausfeat, regelmafig eine befondere Klage bez 
Belching Dabei ift aber, wie Mommifen, Mora S. 255, R. & gang richtig 
emerft, uͤberſehen, daß blofe Unterlaffungen, wenn ihnen aud) die Abſicht, einem 
Anderen gu fchaten, gu Grunbde liegt, nicht als Delicte betrachtet werden, da das 
Recht cine allgemeine Verpflidtung gu einer pofitiven Thätigkeit fir Andere 
nicht anerfennt und daG fie daber auch eine Delictéflage nicht begründen können. 
Die Stellen, worauf fic diefe Rechtslehrer berufen (L. 1. §. 4. D. 44.4. L. 61. 
§. 3. D. 47. 2. L. 48. pr. D. 49. 14.), fteben in gar Feiner Begiehung gu der 
bier erdrterten Frage. 
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Ueber die fog. vertragsmdfigen Wirkungen ber Mora iſt bereité oben 
jum Xheil gefprocen worden (fiehe unter J. A. 5. lit, c.). Die Bere 
wirfung der Conventionalftcafe und anderer Nachtheile, weiche nah | 
Uebereinfunft eintreten follen, wenn eine Obligation nidt gu einer bes 
ftimmten Beit erfillt ift, ift aber feine Wirkung der Mora, fondern eine 
Kolge des Gintrittes dec VBedingung, an welche diefelbe gefnipft iff 
Nur infofern fann von vertragsmaͤßigen Nachtheilen der Mora*die Rede 
fein, als ausdruͤcklich die Uebdereinfunft getroffen ift, daß den —* 
im Falle der Mora andere als die geſetzlichen Nachtheile, ſei es 
derſelben oder außer denſelben, treffen ſollen. Eine ſolche Ueber 
iſt, ſofern ſie nicht Prohibitivgeſetzen, namentlich den Zins verboten, ent: 
gegen iſt, giltig. Nicht viet beſſer ſteht es mit den geſetzlichen Folgen, 
welche angefuͤhrt werden. Bei mehreren derſelben iſt es klar, daß fie 
mit dec Mora nicht zuſammenhaͤngen; daher auf fie nicht naͤher ein: 
gegangen zu twerden braudt 557), Man fann ſich auf die Seantwortung 
von drei Fragen beſchraͤnken: erftens, ob und inwieweit die Mora 
des Schuldners den Glaubiger gum Ruͤcktritte von dem Vertrage bee 
techtige; gweitens, welden Cinflug die Mora auf das Wahltecht bei 
alternativen DObtigationen und auf die in mancen Fallen dem Sehuld: 
net juftehende alternative Befugnif habe; drittens, ob und inwiefern 
bie Mora zur Aufredhterhaltung der Klage aus dem obligatorifdyen Bee: 
haltniffe felbft dienen koͤnne 58). a) Ret des Glaubigers gum 
RMidtrittevom Vertrage. Fragt man, ob bie Mora den 

biger berechtige, vom Bertrage zuruͤckzutreten, fo handelt es ſich nicht 
darum, ob er auf das durch die Obligation ihm eingeraͤumte Recht ver 
zichten dirfe (was ihm felbftverftdndlid) immer gufteht), fondDern dDarum, 
ob der Glaͤubiger durch Zuruͤckweiſung der veegdgerten Leiftung ſich auch 











357) So ſetzt das Recht, bei gegenfeitigen Obligationen die —— 
zu retiniren und die Einrede des nicht erfüllten Gontractes entgegenau — 
Mora des Mitcontrahenten, ſondern nur die Nichterfüllung voraus. 

beruht die Verwirkung der Emphyteuſe wegen dreijähriger Richtzahlung * 
Kanon und der Abgaben ſowie die Verwirkung des Rechtes auf —— 
Padtverhaltniffes wegen zweijährigen Rückſtandes mit dem Pachtgelde, nur 

auf der unterlaffenen 3ablung. Cine Mora des Schuldnerés wird gum Gintritte 
diefer Folgen nidt verlangt, wenn auch die Annahme gu Grunde f re 
fo lange Verzoͤgerung nicht wobl ohne grobe Verſchuldung miglid. 

358) Allerdings giebt es Eine Folge im rémifchen Rechte, n 
Mora in einem gewiſſen Zuſammenhange ſteht. Derjenige, welcher ein V 
mächtniß gu Gunſten einer Kirche oder kirchlichen Stiftung gu gablen bat, f 
gur Leiſtung des doppelten Betrages verurtheilt werden, wenn er die G —F 
ſo ſehr verzögert hat, daß er es zur Litisconteſtation bat fommen faffen, §. 1 
23. 26. Inst. IV. 6. Wenn auc hier der Mrora keine ausdrückliche Erwahn 
geſchieht, fo find doc binreichende Griinde gu der Annahme vorhandem, dab d 
Litisconteftation nur dann die angegebene Wirkung haben fann, wenn ber D1 
rirte gugleih einer Mora fic fchuldig gemacht hat. Die angegebene. Borfdrif 
ift indeffen, ba das heutige Recht keine Privatftrafe im römiſchen Ginne ni 
fiir baffelbe ohne prattijdhe Bedeutung, Gs gendgt dager pier ee bela 
Erwaͤhnung. 
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von der von ihm uͤbernommenen Verbindlichkeit befreien koͤnne. Die 
dafuͤr gewoͤhnlich angefuͤhrten Stellen beziehen fic) aber gar nicht auf 
bie Mora 45%); die aufgeworfene Frage iſt daher nach den allgemeinen 
Regein oes roͤmiſchen Rechtes zu deantworten. Daraus aber ergiedt 
fid) Folgendes. Fit der Swed, welden der Glaubiger durd) den Gegen- 
ftand der Obligation erreidhen wollte und welchen er bei rechtzeitig ere 
folgter Leiftung hatte erreichen koͤnnen, durd die Mora des Schuldners 
vereitelt worden, oder hat der Glaubiger infolge der Mora des Schulds 
ners einen anderen Weg zur Erreichung des Zweckes eingeſchlagen, fo dah 
ihm der Gegenftand der Obligation jest nuglos ift, fo braucht ex die 
fpdter angebotene Leiftung nicht mehr angunehmen; ev ift alsdann be: 
cechtigt, geradegu auf ein Aequivalent dec Leiffung gu Elagen. Er 
braucht fic) aber diefe Leiftung nicht aufdringen gu lafjen; fo Fann 4. B. 
der Verkaͤufer vom Kaͤufer nicht verlangen, daG er ſich in einem Falle 
der angegeben Act ftatt der Leiftung dev verfauften Sache die Leiftung 
eines Acquivalents in Geld gefallen laſſe. Hat daher der Glaubiger die 
Gegentleiftung nod nicht beſchafft, fo fehlt es bem Schuldner an einem 
Mittel, um die burch die Obligation im gebotenen Bortheile, ndmlid das 
Recht auf die Gegenleiftung gu erwerbden 36), Anders verhalt fid) die 
Sade, wenn der Glaͤubiger die Gegenteiftung bereits bewirkt hat. Die 
Gegenleiftung als ſolche kann er dann nicht juriicdfordern, weil die 
Obligation felbft, ungeachtet dee Mora des Schuldners, fortwahrend 
wirffam iff. Er wird aber, wenn die Leiftung ibm nuglos geworden 
ift, im Zweifel ſtatt der Leiftung des Intereſſe die Zuruckgabe der Gegenz 
leiftung verlangen koͤnnen 51), Auf die angegebene Act wird in der 
That daffelbe bewirft, wie wenn der Glaubiger in dem fragliden Falle 
von dem Vertrage zuruͤcktreten fonnte; infofern die Gegenleiftung nod 
nicht bewirkt ift, fann auc gefagt werden, daß unter gewiſſen Umftanden . 


359) Die Hauptftelle ift L. 24. §. 4. D. 19.2. Jn biefer Stelle ift aber 
von einer eiftung bie Rede, welche an eine beftimmte Zeit gebunden iff und 
bei welder eben deshalb von einer eigentlichen Mora nidt die Rede fein fann, 
Noch weniger können die Gbrigen Stellen, welche man angeführt bat, wie L. 6. 
D. 18.3. L. 6. C. IV. 54. L. 135. §. 2. D. 43. 4. in Betracht fommen, Jn 
ben beiden erften Stellen, welche von der einem Raufcontracte beigefagten Refos 
lutivbedingung handelt, wird der Berluf— des Rechtes aus bem Naufcontracte 
night alé eine Folge der Mora bes Schuldners, fondern als Folge der Erfüllung 
einer Refolutivbedingung angefiihrt. Jn der legten Stelle aber iff, wie unter 
I. A. 8. lit. c. gegeigt worden ift, von einer unter einer Guépenfivdedingung ges 
ſchloſſenen Gtipulation die Rede, und die Nichterfüllung der VBedingung der 
——— aus welchem der Stipulator das Recht aus der Stipulation nicht ers 
wirbt. 

360) Daffelbe gilt, wenn nak der Mora cine Unmiglidfeit der Leiftung 
eingetreten iff. Der Gldubiger ift hier, wie überhaupt in den Fallen einer vers 
ſchuldeten Unmöglichkeit der Leiftung, nidt verpflidtet, das ihm von dem Schuld⸗ 
* ———— Geldaͤquivalent anzunehmen und dagegen die Gegenleiſtung zu 

ewirken. 

361) Bgl. Mommſen, Beiträge gum Obligationenrechte Abth. Il, 8. 26, 
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bie Mora des Schulbners ein Meche des Glaͤubigers sum Ruͤcktritte vom 
Wertrage begritndet; diefes Meche iſt aber nicht cine befondere Folge der 
Mora, da die aufgefteliten Grundfage vielmehe aus der allger 
Natur der gegenfeitigen Obligationen und der durch die Mora 
deten Verpflichtung des Schuldners sur Leiftung des Intereſſe folge 
b) Einfluß der Mora auf das Mahlredht bei alter 
ven Obligationen und die dem Schuldner in man 
Fallen zuſtehende alternative Befugnif. Bis in diene 
Beit haben Manche behauptet, daß die Mora des Schuldners Get alter 
nativen Obligationen den Verluſt des Wahlrechtes bewirke 963), D e 
Annahme iff (hon an ſich unwahefheinlih. Hatten die roͤmiſchen Fu 
tiften angenommen, daf das Wabhlrecht im Falle der Mora des eat 
nets auf den Gldubiger tbergehe, fo Hatten fie gewif aud u 
einen Uebergang des Wahlrechtes vom Glaubiger auf den Sch 
al8 Folge der Mora des Gldubigers angenommen. Dies ken ae 
nicht gethan; vielmehr haben fie bem Schuldner, um ihn g di 
willkuͤtliche Verzoͤgerung der Wahl von Seiten des Glaubigers Reber 
ftellen, nur das Redht eingeraͤumt, durch das Gericht dem Gilaubige 
cine Friſt gue Aushbung des Wahlrechtes ſetzen gu laffen, deren Ride 
beachtung fire den (egteren den voͤlligen Verluſt der aus der Oblige ati 

ihm guftehenden Rechte zur Folge hat (vgl. oben unter I. B. 2. lit. &) 
Ferner kann man fid) gegen die aufgeftellte Anſicht auf §. 33. Inst. 1V.é 
berufen, wo gang allgemein gefagt wird, daf bem Klaͤger eine Suviels 
forderung jur Laff falle, wenn ec bet alternativen Obligationen ae 
wes ath blos auf den einen der gefduldeten Gegenftdnde richte ; 


362) Nur inſofern koͤnnte etwa von einem ſolchen Rechte des Susans 
als einer befonderen Folge der Mora des Schuldners die Mede fein, als der 
biger, wenn er nach Gintritt der Mora des Schuldnerés Gelegenheit Hat, de 
3we der Obligation auf anderem Wege gu erreichen, im Zweifel befugt e 
muß, durch Benugung dieſer Gelegenheit gu bewirken, daß der Gegenftand be 
Sbugatien ihm nutzlos wird, und dann die ſpäter vom Schuldner angebot 
Leiſtung zurückzuweiſen. Der wahre Grund, weshalb hier der Gldubiger bie 
Leiftung guriicweifen Fann, beftebt aber nidt in einem durch die Mora 6 at mn 
deten Redhte gum Ricttritte von dem Vertrage, fondern darin, daß die Seif ng 
infolge der Mora des Schuldners dem Glaublger nuglos geworden ‘eft Eben des halb 
kann auch die Berufung des Gläubigers auf dieſen Gegenſtand nitht gang ally 
mein zugelaſſen werden, da fie nad den allgemeinen Regeln des romifchen Mew 
ausgefcloffen ift, wenn der Glaubiger die Handlung, wodurdh der Seoenton 
der Obligation ihm nuglos geworden iff, vorgenommen bat, ohne daß eine tegen 
begruͤndete Furdht, daß fonft der Zweck, welchen er durch die Obligation erreidhe 
wollte, vereitelt werden würde, vorhanden war. Dann fallt nimlih dem Glau 
biger cin Dolus oder wenigftens eine culpa lata gur Laſt, worauf er fid w 
keinen Umſtänden, felbft dann nidt, wenn den Gegner eine gleicht —— 
trifft, berufen kann. 

363) Wehrn, doctrina principiorum et causarum damni p. 339. * 
Erl. ber Pand. Bd. 4, S. 417. Bimmern, im a f. civil. vac ee 
S. 329 fla. Koch, Recht der Forderungen Bd. 1, §. 34. Siehe dagegen 
Mommifen, Mora S. 259 fig. 
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Sag wohl ſchwerlich fo allgemein aufgeſtellt worden ware, wenn durch 
die Mora das Wahltecht auf den Glaͤubiger uͤberginge. In der That 
tonnen aud die Stellen, welche man fire die erwaͤhnte Anſicht anfihet, 
diefelbe nicht begtunden, da fie fid) uͤberhaupt nicht auf die Mora bes 
ziehen. Die Hauptftelle iff L. 2. §. 3. D. 13. 4.964); eine Stelle, 
wodurd) mande Surifien, welde im allgemeinen den Verluſt des Wahl: 
rechtes als Folge dec Mora nidt annehmen, zur Annahme einer Aus— 
nahme bei altecnativen Obligationen bewogen worden find 365), Mad 
der angefuͤhrten Stelle hat der Schuldner, welder einen Gegenftand zu 
Ephefus oder Capua zu leiſten verfproden hat, bis sur Cinleitung des 
Rechtsſtreites die Wahl des Erfuͤllungsortes; dem Glaubiger fteht aber 
die Wahl gu, wo er Kage erheben will, und nad angefteliter Klage (ers 
folgter Litisconteftation) fann der Schuldner ſich nicht mebe durd) 
Leiftung an dem anderen Dete befreien. Dies gilt aud) dann, wenn 
der Schuldner nicht denſelben Gegenſtand an dem einen oder anderen 
Otte, fondern, je nachdem er dieſen oder jenen Ort wablen witrde, ver⸗ 
ſchiedene Gegenſtaͤnde verſprochen hatte, 3. B. Ephesi decem, aut Capuae 
hominem. In diefer Stelle wird. allerdings ein Uebergang des Wahl 
techtes von dem Schuldner auf den Gliubiger angenommen; es 
rie jedoch das Mecht des Glaubigers, durch Erhebung der Klage den 
Fefiilungsort und mittelbar den Gegenftand der Leiftung gu beſtim— 





364) Auferdem hat man nod L. 9B. pr. §. 1. D. 46,3. und L. 35. D.9. 2. 
angeführt! Die erſte Stelle tann nicht hierher gezogen werden, da das Prosmium 
ber Stelle fic nur auf eine alternative Obligation begieht, bei welcher der Glau- 
biger das Wahlrecht hat, der §. 4 aber uͤberhaupt nit von den Folgen der Mora 
handelt. Bgl. aber die Erklarung des §. 1 diefer Stelle Mommſen, Beitrage 
gum Obligationenredte Abth. 1, §. 26. Die L, 55. D. V. 2. welhe Zimmern 
a, a, D. fiir jene Behauptung angeführt hat, handelt ebenfalls nist von den 
Birkungen der Mora und nur durch eine nicht geredtfertigte Verbindung der 
L, 55. mit der L. 54. D. eod. welche fic) gar nicht auf alternative Obligationen 
begieht, gelangt diefer Schriftſteller zu dem Refultate, daß der Glaubiger, welder 
nad Gintritt der Mora des Schuldners den einen der alternativ gefduldeten 
Gegenfidnde vernictet habe, wahlen könne, ob ex diefes Object fid anrechnen 
faffen oder bas andere verlangen wolle, während fonft der Schuldner die Wahl 

abe, ob er das vernidtete Object dem Glaubiger anrechnen oder das andere 

iften und dann wegen deé erfteren auf Entſchädigung lagen wolle. Mit 
Mommien, Mora §. 27, R. 7, S. 260 ift angunehmen, daf auc fiir diefen 
Fall fein Grund vorliegt, bem Schuldner, wenn ihm eine Mora gur Laft fällt, 
das Wahlrecht gu entgiehen; der Schuldner muß aber, wenn er die Leiftung des 
nod fibrig gebliebenen Gegenftandes an den Glaubiger vorgieht, zugleich das 
Seitintereffe leiften; überdies Lonnte, wenn der Schuldner wegen des vernidteten 
Gegenftandes die Aquiliſche Klage gegen den Glaubiger erhob, bei ber Bexech— 
nung des vom Glaubiger wegen jeines Delictes gu leiftenden Intereffe der Werth 
bes librig gebliebenen Gegenftandes nidt in Betracht fommen, weil diefer Gegens 
ftand, wenn dec Schuldner gu rechter Zeit geleiftet hatte, in Feiner Beziehung gu 
dem vernidteten Gegenftande geftanden hatte, Legteres war aber naw L. 55. 
D, cit. wefentlic anders, wenn dem Schuldner vor der Vernichtung des einen 
Gegenftandeés durch den Glaubiger feine Mora gur Laff fiel, Bgl. aud) Momme= 
fen, Beitr. gum Obligationenredte Abth, 1, S. 317 fig. 

365) Thibaut, Pand.§.103. Wenings Ingenheim, Civile, §. 242, 
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men, nicht von einer Mora des Schuldnets abhaͤngig gemacht Die 
Entiheidung wird vielmeht dadurch begründet, da die Klage, we 
ein Etfuͤllungsott durch den Vertrag beſtimmt iſt, tur an dt * 
angeſtellt werden kann, und daß es wenn dem Schuldner forte | 
bas Wahlrecht sugeftanden werden folite, in das Belieben South: 
ners geftelit fein witrde, die Witkſamkeit der Klage durch den Eintwand, 
daß er an dem anderen Orte leiſten wolle, gu vereiteln. Die bi pon 
Entfheidung hat alfo mit der Mora nidts gu thun 965"), Leberdie 
berubt dieſe Entſcheidung auf einem nur fie die Condictionen gettend 
Grundfage des aͤlteren roͤmiſchen Redhtes, welder audi fir die € 
dictionen Durch die Einführung der actio arbitraria de eo, quod certo to 
feine Bedeutung im wefentliden verloren hatte. Fie das heutige Res 
ift die Beflimmung der L. 2. §. 3. D. cit. umfowentger von Bedeutung, 
als fie (thon nad rémifchem Rechte bef den freien Obligationen ge 
nicht angewendet wurde 6). In aͤhnlicher Weiſe, wie mit de 
wirfung der Mora des Schuldnets auf das Wahlrecht bet altecnatte 
Obligationen, verhalt es fic mit dem Cinfluffe derſelben auf ; 
Schuldner in manchen Fallen zuſtehende alternative Befugniß 
Anſicht, daß die Mora den Verluſt dieſer gue Folge Habe, ift iad 
Quelien nist begtuͤndet 267). Yn einigen Stellen, weldhe ſich auf Fa 
besiehen, wo eime alternative Befugnif durch Stipulation begrimbdet Tt 
wird freilich gefagt, daß der Schuldner nad dec Litisconteftation di 
alternative Befugnif nidt mehr ausiben Cann 5%), Von einer Mo 
SAP ice ests jaf tee age 
3650) Die Vorausſehung, von welder diejenigen Rechtelehrer ausgehen 
welche den BVertuft des Wahlrechtes fdr eine Folge der Mora halten, dah 
in der L. 2. §. 3. D. 43. 4. Kalle der Mora gu fupponicen feien, tft nae > den 1 
Inhalte der Stelle und namentlicdh nak den von Scdvola angefahrty | En 
ſcheidungsgründen nicht gerechtfertigt, und fann es aud nidt dadute wer pen 
baf mon auf L. 3. pr. D. 22. 4. Begug nimmt, wo es heift: tametsi nom Melle 
evenire possit, at mora non praecedente perveniatar ad indicem, nm Ng 
366) Wadter, Erdrterungen H. 3, S. 117 flg., N. 64. pa SN 
367) Dagegen fann allerdings infolge ber Mora eine alternative Befugnis 
welde fonft entftanden ware, gar nicht zur Entftehung gelangen. ) ect 
der Schuldner, welchem nad Eintritt der Mora durch cin cafuctles Creigmp o 
Moͤglichkeit entzogen wird, einen der alternativ geſchutdeten Gegentan be 
leiften, nicht die alternative Befugnié, ftatt des dbrig gebliebenen Gegenanves 
bie aestimstio bes von dem gufalligen Ereigniffe betroffenen Objec 8 fu Te ften. 
Darauf begieht fic L. 47. §. 3. D. 30., welche nicht von der Aufhebung ein 
bereité begriindeten alternativen Befugniß Handelt, fondern davon, ob & ea te 
native Befugnif zur Entftehung gelangen Fann. Jn dem eben Angepaorten 
fann übrigens feine befondere Folge der Mora gefunden werden, weil die Re, 
bag der Sqhuldner durch Leiftung der aestimatio des einen Gegenftant 
freien fann, nur fiir die Kalle gilt, wo die Unmöglichkeit der Letitun a 
Verfhuldung ded Shuldners eingetreten ift und daber in den Fale er hae 
bem Anfange der Mora cinaetretenen Unmdglicheeit, ebenfo wie in” alle 
ciner geradegu durch eine Verſchuldung des Schuldners herdeig unmõ 
lichkeit, nicht anwendbar iſt. iS ee 
368) L. 57. D. 46. 3. L. 46. pr. D. 46.4. Die in diefen Stellen ent 
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haltenen alle find Fale, wo tie Obligation felbft nicht altecnativ if, dem 
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iſt aber in dieſen Stellen nicht die Medes auth hat der Wegfall det 
alternativen Befugnif in einem anderen Umſtande feinen Grund. Der— 
felbe erklaͤrt fid) naͤmlich daraus, daß nach dem aͤlteren roͤmiſchen Rete 
bei ben Condietionen der Werth det eingeklagten Leiſtung nad der Litis— 
conteftation als der ausſchließliche Gegenftand der Obligation angefehen 
wurde, fo daf der Schuldnee felbft durch Leiftung des urfpriingliden 
Gegenftandes der Obligation fid nicht befreien Fonnte, alfo ebenfowenty 
durch Bewirfung der Leiftung, welche er in Gemaͤßheit der ihm gue 
ſtehenden alternativen Befugnif an die Stelle dee eigentlich ſchuldigen 
Leiſtung fegen fonnte und welde nur die Bedeutung hat, die letztere 
Leiftung zu vertreten. Diefe Stellen fprechen alfo nur von einer Wir- — 
kung der Litisconteftation, nist vow einer Wirkung der Mora; uͤberdies 
ftiigen fic) die Entſcheidungen derfelben auf einen Grundfos, der nut 
far die Condictionen Geltung hatte, aber aud) diefelbe im Anfehung der 
Gondictionen ſchon im Juſtinianeiſchen Rechte verforen hatte. Daffetbe 
gilt von L. 84. D. 45. 1., deren Anfiihrung als Beweisſtelle nur auf 
det irrigen Anſicht beruhe, daß bet den auf ein Thun gerichteten Obli⸗—⸗ 
comes das Intereſſe der eigentlide Gegenftand der Obligation fe, 
as Thun aber, woranf die Ooligation geht, nur als Gegenftand einet 
alternativen Befugniß in Betracht fomme (fiehe daruͤber oben unter 
J. A. 3.). Die bisher erwaͤhnten Stellen find alfo sur Begrimdung dec 
Anfidt, daß die Mora einen Wegfall der alternativen Befugnif zur 
Folge habe, nidt gecignet. Daß diefe Anſicht aud) im allgemeinen nicht 
zu rechtfertigen ift, ergiebt fic) iiberdies Daraus, dag bei ben Noralflagen 
bem Schuldner ausdruͤcklich geftattet wird, felbft noch nad) der Ber: 
urttheilung von der ihm jguftehenden alternativen Befugnif der noxae 
deditio Gebraud ju maden und nur dann diefe Befugnif wegfdllt, 
wenn ber Schuldner es zur Erecution hat kommen laffen 9%). Mag es 
aud) bedenflid) fallen, aus den von Noxalklagen handelnden Stellen 
allgemeine Folgerungen abjuleiten, rweil fire die Noxalklagen in manden 
Beziehungen eigenthimlide Geundfage gelten, fo mugs man doc ſchon 
deshalb einen Cinflug der Mora auf odie alternative Befugnif in Abrede 


Schuldner aber cine alternative Befugnié gufteht. Dies ift befonders Mar far 
den Roll der L. 57. pr. D. cit., daß nut decem in obligatione find, während der 
Schuldner die Befugnif hat, durch eine Honigleiftung fic von der Schuld gu 
befreien. Beide Stellen handeln von Fallen, wo der Schuldner verfproden hat, 
die Sdhuld an den Glaiubiger oder einen Dritten gu begahlen. Die Obligation 
ift Hier gwar dem Wortlauce nad eine alternative; die römiſchen Juriſten fahen 
aber, wenn dem Schuldner das Wahltecht gufteht, die Sache fo an, até ob auf 
ben Dritten nicht obligationis causa, fondern nur solutionis causa Bezug genoms 
men fei, fo daß alfo dburd Beifigung eines Dritten nur eine alternative Befug—⸗ 
nif des Schuldners begrindet wurde. Siehe Brandis, im Rhein. Mufeum 
Bd. V, S. 257 flg., welder ſich fiir feine Anfiht mit Recht auf L. 86. §. 2. 
L. 444. §. 3. D. 45.4. L. 46. pr. L. 23. D. 46.4. L. 93. §. 5 fin. L. 98. 
§. 5. D. 46. 3. beruft. Der Dritte, welder Hier beigefigt wird, ift nur solu- 
tionis causa adiectus. 
369) L. 20. §. 5. D. 5.3, L. 6. §. 4. D. 42. 1, 
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ſtellen, weil derſelbe in den Quellen nicht anecfannt wird 279), Dur 
dann ift felbftverftdandlid die Annahme eines ſolchen Cinfluffes der 
gerechtfertigt, menn fic) die alternative Befugnif auf Bertrag grimds 
und nad) der Vereinbatung diefe Befugnif dem Schuldner nur in 

fchrdnttec Weiſe zuſtehen fol. c) Cinflug der Mora auf 
Aufredthaltung der Klage aus dem obligatorifmer 
Berhdltniffe. Auf den Lauf der Klagenverjaheung iſt die Do 

an fic) obne Einfluß. Die Klagenverjdhrung wird durd) die gewöhn 
lide Mahnung nist unterbroden, aud) wenn dadurd eine Mora 
Schuldners begriindet wird; umgekehtt wird fie durch die Mictheitur 
der Klagſchrift felbft dann unterbroden, wenn nidt zugleich eine 

fiir den Beklagten entfteht. Hiernach fommt namentlich dec Unterg, 
des Kiagrechtes durd) den Tod. des Berpflidteten. oder Berechtigter 
Betracht. Auch in diefer Begiehung lage ſich der Mora als fo 
allgemeinen fein Einfluß auf die Aufrechthaltung des Klagtet 
ſchreiben. Zunaͤchſt iff die Unvererblichkeit von Seiten des Ber 
gu betrachten und bier yu unterſcheiden, ob die Aushbung des 
techtes durch Gefeg oder durch cine Privatverfiigung (Bertrag o 
willige Berfiigung) an das Leben des urſpruͤnglich Beredhtigten ge 
it. Iſt das Klagrecht nad) geſetzlichen Beftimmungen nicht ver 
fo fann es im allgemeinen nur dann auf den Erben des Beret 
uͤbergehen, wenn dec Erblaſſet nad) der Litisconteffation verftor! 
Jn Anfehung der Injurienklage iff dies ausdrücklich ausge(proden. 
Bon den davon vorfommenden Ausnahmen begieht ſich die eine au 
querela inofficiosi testamenti 472); fie kommt aber fir uns nicht in 




















370) Giche namentlidh Wa dhter @rdrterungen . 3, S. 118 | Zwei⸗ 
felhaft kann fein, ob nicht L. 36. D. 2. 44. fitch dafür anffibren PACE a 
alternative Befugnié gwar nidt durch die Mora allein, wohl aber dadurd auf- 


gehoben werde, daf er es gur Litisconteftation fommen laͤßt, obne fic 
feincr Befugnif gu bediencn, Die angefahrte Stelle begieht ſich aut wee 
der 









wo Femand das Grundfliie eines Anderen befigt, ohne mit demſelben he 
Obligationsverhaltniffe gu ftehen und demnächſt der Cigenthimer und 
figer fic) vereinbart haben, daß der Befiger das Grundſtück einem Dritten & 
geben folle. In diefem Falle foll dem Eigenthümer, fofern die Ucberet zu 
Gunſten des Beſitzers getroffen iſt, rückſichtlich ſeiner Vindicatio die inred 
des Vertrages nur dann wirkſam entgegenſtehen, wenn es dem Befiger n 
Loft allt, daf er das Grundftic nice bereits dbem Dritten dbergeden f 
Entidheidung ann Hier aber nicht in Betradht fommen. Erftens fonnen die Wor 
pe te non staret, quominus traderes, nicht auf eine eigentlide Mora bezogen wer⸗ 
ben, weil fein obligatoriſches Verhältniß vorhanden ift, aué welchem gegen den 
Befiger hatte geblagt werden können. Ferner handelt es ſich hier darum, ob die 
Vindication des Eigenthümers turd die Cinrede des Vertrages ausgeſchloſſen 
werden fann: Ddiefe Frage wird mit Rückſicht auf den vermuthliden Willen der 
Pacifcenten fir dgn Fall, dab es am Befiger lag, daß er nicht früher übergeben 
batte, verneint; diefelbe läßt fic) aber, wo eine Obligation mit alternativer 
Befugniß vorliegt, gar nicht aufwerfen, weil dag Dafein einer alternativen Bes 
fugnib die Klage auf die Leiftung, welde in obligatione ift, nie ausſchließt. 

371) L. 13. pr. L. 28. D. 47. 10. ogl, mit L. 10. §. 2. D. 2. 41, 

372) ©. 4. B. L. 7, D. 3.2, 
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tract; da hier wegen ded Gegenftandes der Klage von einer Mora des 
Schuldners nicht gefproden werden ann. Die andere Ausnahme bezog 
fidy auf die Dotalélage, indem hier gefagt wird, daß die Klage auf Mud: 
gabe des. Heurathsgutes, welche in den Fallen, wo fie der Ehefcau gus 
ftand, nidt verecblid) war, dann auf deren Erben uͤbergehe, wenn dem 
Ehemanne hinfidtlid) der Ruͤckgabe eine Mora gur Laft falle *7%), Dieſe 
Ausnahme ift ſchon im Suftinianeifchen Rechte meggefallen, wo die 
Dotalflage auc ohne eine dem Verpflichteten gur Laft fallende Mora 
vererblidy iſt. Ein Fall, wo. die Vererblichkeit des Kiagredtes durd 
legtwillige Berfigung ausgeſchloſſen ift, wird in L. 3. §. 1.2. D. 34. 4, 
erwaͤhnt. Es wird dort von einem Vermadtniffe gehandelt, welded 
zunaͤchſt dem Titius und fir den Fall, daß diefer vor dem Empfange 
ſterben wirde, dem Sempronius. hinteclaffen iff. Hier geht nad dec 
Entidheidung des Ul pian die Kage aus dem Teftamente auf die Erben 
des Titius aber, wenn der Onevirte eine Mora fid) hat ju Sdulden 
kommen laffen (,,si mora Titio ab herede facta est*'). Ja, wenn det 
zunaͤchſt Bedachte minderjaͤhrig iſt, foll ausnahmsweiſe eine Snterpellation 
nicht noͤthig fein, ſondern die Vererblichkeit ſchon dann angenommen 
werden, wenn der Minderjaͤhrige den dies veniens erlebt hat. Dies bez 
tubt wohl. auf dec Etwaͤgung, daß das Recht des zunaͤchſt Bedachten 
dem Willen des Erblaffers gemaͤß nist von der Bereitwilligkeit des 
Onericten zur Leiftung abhaͤngig gemadt werden durfe; wenn man 
biervon ausging, mufte dem zunaͤchſt Bedachten ein Mittel, fid) das 
Recht gu ficern und den Sudftituicten auszuſchließen, dargeboten wees 
dem. Diefes Mittel fonnte, wenn man fid an den Willen des Erblaſſers 
hielt, nur in der Darlegung des Willens, den Gegenftand des Vermadts 
niſſes gu erwerben, beftehen; es fonnte aber daruͤber gezweifelt werden, 
ob hier die Ynterpellation genuͤgen oder die Echebung dec Klage oder 
fogar die Litisconteftation ecfordert werden follte. Dariiber fonnte nuc 
die Auslegung des Willens des Teftator (bei Bertragen die Auslegung 
bes Willens der Contrahenten) entſcheiden. Die angefiihete Stelle ere 
giebt, daß die roͤmiſchen Juriſten wenig tens bei legtwilligen Verfügungen 
im Bweifel die Snterpellation fiir hinceidend eradjteten. Die Inter—⸗ 
pellation kommt aber bier nicht als Borausfegung einer Mora des 
Schuldners, fondern nuc alé dec etfte Schritte sur Geltendmadung des 
Rechtes in Betracht; daber iff anzunehmen, daß das Borliegen dee fub- 
jectiven Borausfegungen der Mora gum Uebergange der Kage auf die 
Erben nidt fir nothwendig erachtet wurde 74), — Aud) die Vererb⸗ 
lichkeit dec Klage gegen den Verpflichteten wird durch die Mora nide 


373) Ulp. Fragm. Tit. VI. §.7. Fragm. Vat. §. 98. 97. 112. 

374) Der bier allein in Betracht tommende Geſichtspunkt wird in L. 9. 
D. 45. 1., wo mit Begiehung aufeeinen dem in L. 3. §. 1. 2. D. 34. 4, vores 
getragenen in mancer Hinſicht ühnlichen Fall die Litisconteftation fir ndthig 
eradtet wird, ſehr beftimmt durd die Worte ausgedradt: occupamtis fore 
actionem. 
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bewirkt. Die hauptſaͤchlichſten, hier in Betracht kommenden Klagen 
find die Entſchaͤdigungsklagen aus Delicten, welche gegen dew Erden 
des Berlegers nue auf die durd das Delict des E ; 

teicherung gingen. Dieſe Klagen gehen aber nue dann auf Sern gangen 
Betrag gegen den Erben uͤber, wenn der Verletzer nad det Viciseom 
teftation gefforben tft. Die Begrimdung einer Mora des Sehuldners 
hat dieſe Folge nicht; dies ergiebt fid) 3. B. daraus, daß dad interdictum 
de vi gegen den Erber des Dejicienten nur auf die Bereiderung gehe***), 
obſchon dod) in diefem Falle unmittelbar durch dad Delicteitie Mora 
begriimdet wird. Bei dee condictio furtiva wurde es deshalb anders 
gehalten, weil man dieſe Kage nicht alé eine Delictsklage bettrachtete 
Darider, welhe Grundfage zur Anwendung fommen, went Set Ueber⸗ 
gang der Klage gegen die Erben des Berpflidhteten durch eine Privat 
dispofition ausgefdloffen it, findet fic nichts in den Quetiem, Im all: 
gemeinen werden bier, fowie in dem Fale, wenn die Dauer oder die 
Geltendmadung eines Fordecungsredhtes auf eine beſtimmte Bede Gee 
ſchtankt iff, die Grundfage analog anguwenden fein, welche bet der 
Unvererblichkeit von Seiten des Beredtigten gelten. Dod mug a 
bier immer dec muthmaflide Wilke der Betheiligten berückſichtigt were 
den. So fann man 4. B. wenn die VBetheiligten nur die Geltendmachung 
burd) Erhedung dec Klage im Auge gehabt haben, dev aufergerihtliden 
FInterpellation nicht die Wirkung beilegen, daß fie das Erloͤſchen des 
Rechtes durch den Tod des Verpflichteten oder durch den Ablauf ver 
Beit abwendet 876), Es ift alfo, wie dad bisher Bemerkte ergiedt, die 
Mora als ſolche, wenigitens nad) dem neueften roͤmiſchen Rechte, ohn⸗ 
Einfluß auf die Aufrechthaltung des Klagredhtes. Die deffenungeadtet 
aufgeftelite Behauptung, daf die Temporalklagen durch die Mora pers 
petuirt werden, findet in den Quellen feine Unterftigung 77). © 


Dees ia ») 

375) L. 4. §. 48. D. 43. 16. 4 Ripe 

376) Aud hier fann es auf eine eigentlide Mora des S 
fommen, und es haben baber Manche, wie Unterholgner, 
Bd. 1, §. 68. Frig, Eriduterungen H. 3, S. 367, hier mit Un 
Folge der Mora gefprocben. ei Le yeah 

377) Die gedachte Behauptung wird von Mühlenbruch, Renters 
§. 373 (Ausg. v. 1836) aufgeſtellt und ledigtih auf L.. 89. §. 5 ie 
geſtütt. Giehe bagegen Mommfen, Mora §. 27, R. 22, S. 268, c in 
biefer Stelle entſchiedene Fall ift folgender. A, hat den B. beauftragt, bem ® 
Severus cine beftimmte Gelbfumme gu leihen und verfproden, ihn hinfide 
dieſes Geſchäftes, fo lange Bläſius Severus leben werde, 319*4 
halten. Rach wiederholter Mahnung des A. durch B. ſtirbt B flus, | eé 
fragt fidh nun, ob A. durch diefen Tod feiner Berpflidtung ledig wird. 
leugnet died; mit diefer Entſcheidung hat aber die Mora nits ga 
Biifagung ded Termines hat nämlich nidht die Bedeutung, dai A. rath 
des Blafius nicht foll belangt werden können, fondern nur die, BAR A. 
bas, was Blafius feloft thun oder unterlaffen werde, haften, nicht aber die 
bindlichfeit fir einen nad deffen Tode eintretenden Sdhaden Abert 
Deshalb, weil dec Gegenftand der actie mandati befdrantt ift, verliert aber dit 
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8) Haftung bes Schuldners fie dte Mora fetner 
Pettreter. Nachdem bisher bie eigentliden Wirfungen ber Mora 
bes Sthuldners betrachtet worden find, ftehen noch zwei Fragen gut 
drtung; die ecfte ift, inwiefern der Schuldnet fir die Mora 

ec Bettreter haftet; die yweite, invwtefern die Nachtheile der Mora 
Schuldners Dritte —— Da die auf diefe Fragen’ bezüg⸗ 

n Entſcheldungen der Quellen nicht immer ausreichen, fo find gus 
id} die von dem Folgen der Culpa handeinden Stellen des roͤmiſchen 
thte8 analog ju benugen. Inſofern die Mora eine Haftung fie die 
ulbdete Sade jut Folge hat, flehe fie der Culpa aud) hinſichtlich der 
irkung wenigſtens ſehr mabe; daher wird die Frage, ob die Perper 
tuation der Obligation aud fire andere Pecfonen ats ben ucfpriinglichen 
Hiifdner von Bedeutung fei, in L. 91. §. 8 sq. D. 45. 1. promiseue 
t bie Fate der durch Culpa und Mora bewirtten Perpetuation bes 
odjen 37%). Fn ciner cnderen Beziehung iſt allerdings cin Unterſchled 
wpm indem der Gldubiger im den Fillen der Mora auger der 







nglid) geſchuldeten Sache oder dem dafite gu leiſtenden Aequi- 

ent nody cin befonderes Sntereffe wegen det gehinderten Benugung 
beanſpruchen Fann. Dieſer legterd Uncerfchied ift, wie ſich ſpaͤter zeigen 
wird, aud nicht ohne Folgen geblieben. Zunaͤchſt iſt die Haftung des 
SHuldners fie die Mora ſeiner Vertreter in Betracht zu ziehen und 
babel zwiſchen den Bertretern handlungsunfaͤhiget Perfonen und den 
fret beſtellten Bertreteen zu unterfheiden. 2) Hafrung des hands 
(unigsunfdbigen Sdhuldners fie die Mora feines Bee: 
treters. Die Entſcheidungen der Quellen, welche fit) auf die Mora 
bes Bormundes beziehen, beſtaͤtigen im allgemeinen, daß der Bevors 
munbdete flit bie Mora bes Bormundes hafte, ohne daß uͤber die Art 
und Weife der Haftung ein beftimmter Aufſchluß gegeben wird. Eben 
deshalb ift von den Grundfagen auszugehen, welche hinſichtlich dec Culpa 
des Bormundes gelten. Der Bevormundete Haftét fiir die Culpa oes 
Pormundes immer, ſoweit et dadurch bereichert ift; aber aud im Falle 
mangelnder Bereidjerung findet wegen der Calpa des Vormundes eine 
Klage gegen den Bevormundeten ſtatt, von welder ſich derfelbe jedoch 
im legteren Galle durch Ceſſion ber ihm gegen den Vormund guftehenden 





Klage, wie fic von ſelbſt verfteht, ihre Eigenſchaft als actio perpetua nidt. 
Diefes Sachverhältniß erfennt auch ber Juriſt hinreihend deutlich in den gur 
Motivirung feiner Entſcheidung beigefiigten Worten an; mandati obligativnem 
perpetuam esse, licet in mandato adiectum videatur, indemnem rationem tuam esse 
ex causa mandati in eum diem, quoad vixerit Blaesius Severus, praestaturum. 
Zine Bezugnahme auf die Mora war zur Begründung der Entſcheidung nidt 
nbthia; eine ſolche ift aud in ber Entſcheidung des Suriffen nicht enthalten. — 
Aud Madai, Mora S. 402 fig., welcher die Anſicht Maolenbruc’s beftreitet, 
8 t den in ber angeführten Stelle entſchiedenen Fall unrichtig auf; ebenſo die 
n Ber vorigen Note erwähnten Redhtslebrer. 
378) Bgl. aud L. 32. §. 5. D. 22. 1. 
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Klage an den Glaubiger befreien fann 87%), Dieſe Beftimmungen be 
zwecken zunaͤchſt die Sicherung des Bevormundeten gegen die nadthei: 
ligen Folgen der Verſchuldung des Vormundes 58°) ; Mrugteid wird f 
aud) der Beſchaͤdigte ducd die Befugnif, im Namen des Bevorm 
ten gegen den Bormund gu lagen, moglidft ſicher geftellt, da im d 
Folge die bem Bevormundeten durd Beftellung von Virgen, Pfan 
u. f. w. gewaͤhrten Sicherheitsmittel aud) gue Sicherung ded Anſptuch 
des Beſchaͤdigten dienen. Die hinſichtlich der Culpa des Bormundet 
anecfannten Grundfage gelten ohne Bweifel aud fie die Falle ett 

Culpa der Bertreter juciftifder Perfonen 381), Diefelben Regeln find mi 
Mom mfen nidt weniger dann anjuwenden, wenn dem Bormunde oder 
dem Bertreter einer juciftifden Pecfon eime Mora zur Laft faut. Wen 
daher in den Quellen gefagt wird, daß der Pupil, wenn dee Borm 

intecpellict worden. ift, auc) nad) dem Untergange der geſchuldeten € 
hafte °82), fo find aud) hier diefelben Beſchraͤnkungen, mie in den § Me 
der Gulpa eines Bormundes, anjunehmen. Dafuͤr {pride name 


Py das 
























bie in L. 91. D. 45. 1. ausgeſptochene Gleidftellung de Re 

und Culpa herbdeigefabrten Perpetuation der Obligation, iſt bie 
allerdings gu beridfidtigen, Dag dem Bormunde unter —3 de 
Glaͤubiger gegenübet eine Mora zur Laſt fallen kann, ohne dag er bi 
ſichtlich der Verwaltung des Muͤndelvermoͤgens eine Culpa ſich at 
Schulden kommen laſſen, z. B. bei Geldſchulden des Bevormundel 
wenn ſich im Vermoͤgen deſſelben fein Geld und keine leicht verkaͤuflich 
Sachen vorfinden und uͤberdies der Credit des Bevormundeten der Auf: 
nahme einer Anleihe unter einigermafen guͤnſtigen Bedingungen ent 
gegenfteht. Jn einem Fale diefer Art treffen die Folgen dec Mora des 
Bormundes ihrem ganzen Umfange nad den Bevormundeten 
Gegen diefes Refultat fann man fid) nicht auf L. 78. §. 2. D, BA. bee 
tufen. Mach diefer Stelle koͤnnte es ſcheinen, alé ob der Pupill oder 
die juriſtiſche Perſon fir die Verzugszinſen immer hafte, nicht aber fir 
bie Daritber hinausgehenden Folgen dec Mora, das ,,damnum, sit 
ex ea re fuerit secutum.** Es wird aber zwiſchen den verſchieden 
Folgen dec Mora nicht untecfchieden; denn die gedachten Worte lafjm 
fid) nad dem Zuſammenhange nur auf die Urtheilszinſen beziehen 
Ebenfowenig fann man aus diefer Stelle folgern, daß ber Vertt 
hinſichtlich dee eigentlichen Folgen der Mora oder wenightens hinſichtlich 
ber Verzugszinſen unbedingt gu haften habe. Vielmeht find die von 


— — 






379) L. 48. pr. D. 4. 3. L. 4, 3. D. 26.9. L. 3. §, 4. D. 24. 4. L. Of. 
D. 26. 7. * 
380) S. L. 198. D. 50. 17. 
381) Bal. auch L. 15. §. 1. D. 4. 3. 
382) L. 24. D. 45. 4. e 
382a) Siehe Mommſen, Mora F. 28, S. 271, Dagegen ift Wolff, 
Mora S. 480 fig. infofern abweichender Meinung, alé ex eine unbedingte Hal 
tung des Bevormundeten fir die Mora des Vormundes annimmt, . 
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der Cutpa handelnden Entſcheidungen der roͤmiſchen Sutiften (vgl. die 
Stellen in Note 379) aud) fir die genauere Feſtſtellung des Inhaltes 
ber bier fraglichen Entſcheidung zu benugen. Der allgemeine Ausdruck 
im dee angefiihrten Stelle erklaͤrt ſich daraus, daf gerade in Bezug auf 
die’ Binfen hdufig eine Bereidjerung des Pertretencn vorliegen wird, 
adem dec Bertreter behufs rechtzeitiger Zahlung Geld zinsbat auf: 
nehmen ober ein zinsbares Kapital des Vertretenen hatte eingichen 
miiffen. b) Haftung de8 Schuldners fir die Mora frei 
beſtellter Vectreter. Die Verſchuldung des Vormundes foll dem 
llen deshalb nicht ſchaden, weil die Beftellung des Vormundes von 

ihm nidt abgehangen hat. Da dies hinſichtlich der frei beftellten Ver: 
treter nicht zutrifft, fo geht bier die Haftung weiter. Dieſelbe ift aber 
nicht fire alle Falle gleid), und deshalb find die verfchiedenen Arten der 
Wertreter gu unterſcheiden. Iſt die Verzoͤgerung der Leiftung durd die 
Schuld eines Univerfalprocuratorés herbeigefihrt, fo haftet der Principal 
unbdedingt fir alle nachtheiligen Folgen derfelben. Dies ergiedt ſich aus 
ber dem Univerfalprocurator im allgemeinen rechtlich eingerdumten 
Stellung. Ebenfo wird eine unbedingte Haftung des Principals fuͤr 
bie Mora des Fnftitor, weldhem der magister navis gleichſteht, anguneh: 
men fein, wenn die Erfiillung der Obligation ju den in dem Kreife 
feinee Berwaltung begriffenen Geſchaͤften gehért. Yn Ermangelung 
ausdriidlider Stellen, welche dies beftdtigen, find die hinfidjtlid der 
Eulpa des Inſtitors geltenden Grundfage anjuwenden, welche gu der 
Annahme einer unbedingten Haftung des Principals fahren 383), Hat 
die Schuld eines Specialbevollmadtigten die Verzoͤgerung der Leiftung 
bherbeigefihrt, fo ift ebenfalls eine unbedingte Haftung des Principals 
anjunehmen, wenn der Inhalt des dem Procurator ertheilten Auftcages 
die Verzoͤgerung veranlaft hat, indem dee Procurator fid) gang an den 
Auftrag gehalten hat. Aber aud) abgefehen von diefem Falle wird oer 
Principal nad Analogie der fir die Culpa geltenden Grundfage fire 
bie Mora feines Bertreters haften, wenn ec nice den Mangel einer 
Berſchuldung bei der Wahl des Procurators darthun fann 344), Kann 
et diefen Beweis erbringen, fo haftet ec nur infoweit, alé ec durch die 
Verzoͤgerung der Leiftung bereichert iff 585). Mad den über freie Stell: — 


383) Bgl. Mommſen a. a, O. GS. 273. Obgleich die aerate * ee 
getheilt ſind, ſo muß man doch den allgemeinen Satz der L. 1. §. 5 
omoia enim facta magistri debet praestare, qui eum praeposuit, aud in * patie 
einer culpofen Nichterfülung eingegangener Berpflidtungen zur Anwendung 
bringen. ©. aud L. 8. §. 8. 10. D. 14. 3. 

384) Siehe fiber die fiir die culpofe Nidterfillung ciner Obligation geltens 
ben Grundfige inébefondre L. 10. § 1. L. 11. 20. D. 13. 6. L. 44. pr. L. 60. 
§. 7. D. 19. 2. und Haffe, Culpa S. 408—413. Daraus, daß in mebreren 
Stellen die Hoftung far bie Culpa des Procuratoré alé Re gel aufgeftelit wird, 
folgt, dag der Schuldner den Mangel einer Verfchultung bii der Wahl bes Pros 
curators re a mug. Bgl. wt iy a, O. ©, 411 fig. 

385) S. aud L. 15. §. 2. D. 4. 3. 
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vertreter geltenden Grundfdgen iff aud zu beurtheilen,, ein 
socius fiir die Mora dee anderen socii, ein * fiir die 


erben gu haften hat. Die Gemeinfdhaft als folde — 
zu 


sap? 
6) Haftung Dritter fir die Mora des Shuldn 
Zunaͤchſt haftet immer der Schuldner ſelbſt fie die ibm 4 
Mora; damit die Wirkungen dee Mora aud) Dritte treffen & 
muß ein beftimmtes Verhaͤltniß zwiſchen diefen Dritten wm 
Schuldner beftehen, welches eine Haftung fie fremde- 
begrinden fann. Die in dieſer Beziehung in Betracht | ; 
Verhaͤltniſſe find vaͤterliche Gewalt, Buͤrgſchaft, Cottealvet 
Beerbung. a) Vaͤterliche Gewalt, Selbſtverſtaͤndlich * 
unter vaͤterlicher Gewalt ſtehenden Kinder, welche ſich hin 
von ihnen eingegangenen Verpflichtungen eine Mora zu 
men laſſen, fir deren Folgen; aber auch gegen den Bater ift d 
wirkſam, jedod) mit dec dberbaupt fir Klagen aus Schuldve 
der Kinder gegen den Water regelmafig geltenden Vel 
der Bater nur bis yum Betrage des Peculium haftets7). Die g h 
Beſchraͤnkung faͤllt ausnahmsweiſe weg , wenn der Hausfohn ie: | 
tor ober magister navis vom Vater beftellt mar, fowie acti 
uod jussu begruͤndet iſt. Die undedingte Haftung des Vaters 
7— der Mota des Sohnes im — * Falle folgt aus dem, was hb 
die Haftung des Schuldners fie die Mora freier Stellvertreter Gury 
untet 5. lit. b, bemerkt worden iff. Dieſelben Grundfage fommen 
Anwendung, wenn der Bater Befehl oder Auftrag zut Vornat 
Geſchaͤftes ertheilt hat und daher die actio quod iussu begründe 
Der Vater wird in dieſem Falle ausdruͤcklich demjenigen, mele ay 
Mandatar oder Buͤrge fir den Sohn intercedirt hat, gleichgeſtel 
ex hat wie ein Buͤrge, welder fid) in omnem eausam negotid derpfi 
hat, su haften 388), Wenn dem Vater in Bezug auf das, was 
aclio de peculio von ihm gefordert werden fann, eine Dtora 
fallt, fo ift died felbftverftandlid fir ben Sohn obne nachtheilige 
da bas Berhaltnif des Sohnes gu dem Vater als ſolchem keine Haftur 
fir daé Thun oder Unteclafjen des Legtecen begrimdet. und ie 
fi By aud nicht als Bertreter des Sohnes betrachten laͤßt 389), | 





























? 386) Die Nidthaftung bes Miterben als ſolchen far * Verſch 
anderen Miterben geht hervor aus L. 9. 10. D. 16, 3. 48. §. 1. D.. : 
SL MELO Oe <i x 


388) L. 8. C. IV. 26. Gbenfo flellt L. 94, §..B. D, AB, 4, den} * 
deſſen Befehl der Sohn eine Verpflichtung uͤbernommen hat, durch 
quasi accessionem intelligens eum, qui iubeat, den Bargen gleich und : 


badurd den Gah, daß der Sohn burd eine culpofe Vernidtung r 

der Obligation aud die Obligation des Vaters perpetuirt. Ae 
389) L. 49. pr. D. 45. 4. ne eee hee sid 

in filium tamen dabitur actio in hoc, at, quod minus a patre actor co 

filius praestet, fo bezieht ſich dieſes nur ‘darauf, daß der Sohn fir den —* 
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bee Bater wurde nad dem Altecen ftrengen Rechte durch feine Mora 
nicht verpflidtet, weil eine ber die Hauptobligation hinausgehende 
accefforifche Verbindlichkeit nicht zugelaſſen wurde. Dies beruht auf 
demſelben Grundſatze, in deſſen Gemaͤßheit die Vernichtung des geſchul⸗ 
deten Gegenſtandes dutch den Bürgen nicht nuc die Verpflichtung des 
Hauptſchuldnets, fondern aud) die acceſſoriſche Verbindlichkeit des Bars 
gen aufhob und bem Stipulator nuc eine actio doli gegen den Sirgen 
gugeftanden oder ein Fall ftatuict wurde, wo die verlorene Klage nad 
dem Edict gu ceftituicen fei 2%), Sowie man aber in dem letzten Fale 
fpdter eine utilis actio gegen ben Buͤrgen verftattete 391), fo gab man 
aud gegen den Vater eine utilis actio, wenn ibm eine Mora gur Laſt fiel 
und nad) der Mora eine Unmoͤglichkeit der Leiftung eingetreten mar 39), 
Dagegen iff es aud fie das ſpaͤtere rdmifche Recht gweifelhaft, ob die 
Mora des Baters einen Anſpruch auf Feiidte, Binfen u. f. w. gegen 
denfelben begruͤndete 993). Fie das heutige Mecht ift dies jedoch jeden⸗ 
fallé angunchmen, da die Uebereinftimmung der acceſſoriſchen Verpflich⸗ 
tung mit der Hauptobligation heutgutage nidt mehr in einer fo ftrengen 
Weife aufgefaft wird. b) Bargfhaft. Die Buͤrgſchaft bezweckt, 
bem Glaubiger eine Sicherheit fir die Erfiillung der Hauptobligation 
gu gewaͤhten, namentlid den Glaubiger gegen die Folgen der Zahlungs⸗ 
unfabigteit Des Schuldners gu ſichern. Dee Buͤrge haftet dbemnad ohne 
Zweifel, wenn gar feine wahre Unmdglidfeit der Leiftung vorliegt, der 
Hauptichuldnec aber nicht die ndthigen Geldmittel hat, die Odligation 
au erfiillen. Uber ebenfofehe haftet der Birge nad dem Zwecke der 
Buͤrgſchaft aud) dann, wenn der Hauptſchuldner durch Dolus oder Culpa 
cine wahre Unmoͤglichkeit der Leiſtung bewirkt hat und nun auger Stande 
ift, das gu leiftende Aequivalent yu zahlen. Dies erfennen auch die 
Quellen ausdriiclid) an). Daffelbe, was von der Haftung des 


liden Betrag der Obligation verpflichtet bleibt und, wenn ber Gläubiger nicht 
biefen gangen Betrag vom Vater erlangen kann, far den Reft haftet. Daß von 
Wirfungen ber Mora des Vaters, welche den Sohn trafen, nicht die Rede fein 
kann, ergiebt ſich daraus, daß turg vorber in der Stelle bemerkt ift, daß aud dex 
Water wegen feiner eigenen mere nidt hafte. Siehe Wolff, Mora SG. 479. 
Mommien, Mora §. 29, R. 3, S. 278. 

390) Vol. Mommifen, Beitr. gum Obligationenrecdhte Abth, |, S. 302 fig. 

301) Bgl. L. 19. D. 4. 3. L. 32. §.5. D. 22.4. L. 38.8.4, L. 98. 
§. 4. D. 46. 3. 

392) L. 49. pr. D. 45. 4.: at si pater in mora fuit, non tenebitor filias, sed 
utilis actio in patrem danda est. 

393) Sn der L. 32. §. 3. D. 22. 4. fagt namlid Marcian: si quidem 
pater dupntaxat convenictur, ex mora sua non tenetur (sc. pater): in filium etc, 
Bahrſcheinlich begiehen fic aber diefe Worte auf die Haftung wegen Verzugs⸗ 
ginfen, von welden im §, 2 der angefübrten Stelle die Rede ift; denn die Ents 
ſcheidung im §. 5 derſelben Stelle läßt nicht begweifein, daß Marcian bins 
ficbtlich der Haftung des Vaters far die fpdter eintretende Unmöglichkeit der 
keiſtung diefelbe Anficht hat, wie yeules in * L. 40. pr. D. 48. 1. 

394) L. 1, §. 14. D. 16. 3. L. 2. D. 46. 
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Buͤrgen fiir die durch Dolus oder Culpa des Hauptſchuldners Herbei: 
gefuͤhtte Unmoͤglichkeit der Leiftung gilt, nehmen die Juriſten aud Hin: 
fichtlid) der Haftung fiir die nad dem Anfange der Mora des Haupt: 
ſchuldners eintretende, Unmdglidfeit an. Als allgemeine Regel wird 
aufaeftellt, daß die Mora des Hauptſchuldners die Obligation aug fir 
den Biirgen perpetuict 95). Cine Haftung ded VBirgen fiir das Banter: 
effe, welches der Gldubiger neben dem urfpringliden Gegenſtande der 
Obligation von dem fdumigen Schuldner fordern Fann, 3. BY Berjuge: 
jinfen, Früchte u. ſ. w. wird nice ebenſo unbedingt von den römiſchen 
Suriften anerfannt; vielmehe wird eine Haftung des Bürgen fie die 
zuletzt etwaͤhnten Folgen der Mora nur dann angenommen, wenn er 
eine Berpflidtung in omnem causam negotii dbernommen hat). 
Auf cine mit ausdridliden Worten vom Virgen gefthehene UWeber- 
nahme tiner folchen Verpflidtung kommt es nist an, vielmehe mug die 
Ausleguig des Buͤrgſchaftsvertrages darüber entſcheiden, ob eine auf 
bas Benugungsinterceffe fic erftredende Haftung des Buͤrgen anguneh: 
inten fel. Demyufolge erfannten die cdmifden Juriften eine folde Haft: 
pflidt an, wenn der Buͤtge dem Glaubiger gang allgemein die Fndem: 
nitdt verfprodben hatte 997) oder wenn er ihm Sicherheit gugefagt hatte 
hinſichtlich deſſen, was der Hauptſchuldner aus einem gewiffen obliga 
toriſchen Berhaltniffe gu zahlen haben werde 9%), Es fcheine fogar, 
daß man, wenn der Budhftabe des Vertrages, welder wegen der pur 
Eingehung der Büͤrgſchaft nothwendigen Sripulationsform von erbhed: 
lichem Gewichte war, feine Beſchraͤnkung enthielt, im Zweifel cine Ber: 
pflichtung in omnem causam negotii annabm 5), Mad) den jetzt im 


- 395) L. 88. §. 4, D. 46.1. L. Of. §. 4. D. 48. 4... Siehe auch L. 24. 
§. 1. D. 22.4. L. 88. init. D. 48. 4. — 
396) L. 54. pr. D. 19. 2. L. 2. §. 12. D. 50. 8. Bgl. aud L. 68. § 1. 

D. 46.4. L. S.C. IV. 84. 

397) L. 84. pr. in fin. D. 49. 2. L. 40. D. 46. 6. L. 3. D. 27. 7. 

898) L. 1. §. 13. D. 36. 3. 

399) Dafür (prechen, aufer den in den vorigen Noten angeführten Stellen, 
befonderé ber L. 1. § 13. D. 36. 3., namentlid® L. 2. §. 12. D. 50. 8. und 
L. 68. §. 4. D. 46. 4., indem nad der erften Stelle diejenigen, welche fic in 
noiversam conductionem verbirgt haben, auch hinſichtlich der Zinfen baften, 
»nisi proprie quid in persona eorum verbis obligationis expressum est, in der legten 
Stelle aber bie Verbürgung in omnem causam und die Verbürgung fir eine bee 
ftimmte Gumme einander entgeaengefest werden. Vgl. Mommifen, Mora 
§.29. Girtanner, Birafhaft S. 415 flg. Die dbrigen Steen, aus wek 
den man bat ableiten wollen, daß im Zweifel eine Haftpflidt bes Buͤrgen hin 
ſichtlich der Verzugszinſen, Früchte u. f. w. angunehmen fei, find fir die vor 
licgende Frage ohne Bedeutung. Go ift auf L. 24. §. 4. D. 22. 4., wo nar 
gefagt wird, daß der Bürge hafte, wenn dem Hauptfduldner eine Mora gur Lak 
fait, tein Gewidht gu legen, weil ber Umfang der Haftung deé Bürgen nid 
naber angegeben wird. Ebenſo unbeftimmt ift der in L. 44. D. 38. 4. und in 
L. 88. D. 45. 1. oufgeftetite Gag, daß die Mora bes Hauptſchuldners auch dem 
Bürgen fdade; augferdem fommt in Betradt, daß die erfte Stelle in dem hierher 
gchorigen Theile fic) nicht auf einen Fall der eigentlidhen Mora begieht, und daf 
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Verkehr herrſchenden Anſichten wird man zur Auslegung des Buͤrg⸗ 
ſchaftsvertrages in der lezteren Weiſe nod) eher geneigt fein, wenn die 
Buͤrgſchaft fie eine Shuld ohne ausdricdlidhe Beifigung einer Be- 
ſchraͤnkung uͤbernommen ift; aud) binden uns gegeniwartig bei der Aus: 
legung des Büͤrgſchaftsvertrages die ftrengen, fae die Wuslegung der 
Stipulationen bei den Roͤmern geltenden Grundſaͤtze felbftverftandlid 
nicht mehr 4), Made der Buͤrge einer Mora ſich fchuldig, fo gilt 
daffelbe wie fiir den Fall der Moca des Vaters 41), Bon ſelbſt verftede 
fit), daß der Hauptſchuldner nide fie die Folgen der Mora des Buͤrgen 
haftet, ba dee Buͤrge fie ihn, nicht aber er fie den Buͤrgen die Haftung 
iibernomimen hat. Nad alterem Rechte galt nist einmal eine Haftung 
des Virgen fiir die eigene Mora; ſpaͤter verftattete man gegen ihn wie 
gegen den Bater eine utilis actio 4), Ueber bie Frage, ob die Mora 
bes Birgen denfelben sur Leiftung von Verzugszinſen u. f. w. verpflidee 


die legtere Stelle von einem Falle handelt, in welchem die Mora des Haupt: 
ſchuldners ſelbſt fie diefen wegen der ftrengen Natur der Obligation eine Bers 
pflidhtung gur Leiſtung der Früchte u. f. w. begrfindete. Nod wenigrr können 
L. 94. §. 4. D. 45. 1. und L. 86. §. 2. D. 46. 1. angeffifrt werden, Wenn e6 
in der erften Stelle heißt, bag die Hauptiduldner auc fir die Burgen die Obli⸗ 
gation perpetuicen, , quia in totam causam spoponderunt*, fo begicht ſich dicé 
nicht auf den Umfang der Haftung, fondern nur darauf, daß ber Burge für die 
Erfuͤllung der Obligation cinguftehen verſpricht, gleidviel aus welchem Grunde 
diefelbe unterblicben ift (natirlidh vorausgefest, dab die Obligation noch beftebt). 
Ebenſo laͤht fich aus den Worten der L. $6. §. 2. D. 46. 1.: in omnem causam 
acceptus [fideiussor] videtur* nidt ableiten, bag, in Ermangelung einer ausdrück— 
lidin Stipulation des Gegentheiles, immer eine Verbürgung in omnem causam 
negotii in dem oben im Terte angenommenen Sinne von den rdmifchen Furiften 
anerfannt fei. Die gedachten Worte begiehen fic nad dem Zuſammenhange 
nur darauf, daß der Barge fiir die Rückgabe des vom Glaubiger hingegebenen 
Geldes hafte, gleichviel ob die condictio ſchon durch die Hingabe oder erft durch 
bie von Geiten des Schuldners erfolgte Gonfumtion des Geldes begründet fei. — 
Fir bas heutige Recht ift Hbrigens die erwähnte Streitfrage ohne Bedeutung, 
fofern man. nur annimmt, daß es allein auf die Auélegung des Bürgſchafts— 
vertrageés ankommt, ob eine Berpflichtung des Biargen hinfidtlid der Verzugs⸗ 
ginfen, Früchte u. f. w. begründet fei und eine Uebernabme der gedadten Vers 
bindlichkeit mit ausdrũcklichen Worten nit far erforderlid halt. ©. Mommien 
a.0.D. Weitldufig handelt dber diefe Streitfrage Mada i, Mora §.57. Er 
ſpricht ſich gegen bie oben erwähnte Anſicht aus, bericfidtigt aber daé Letztere 
nidt binreicend. 

400) Legteres hebt befonders hervor Girtanner, Bürgſchaft S. 416 fig. 
- 404) L. 49, pr. in fin, D. 45.4. Geitbem baé beneficium excussionis eins 
gefabrt ift, kann freilich eine felbftftandige Mora des Bürgen nidt leidt vor⸗ 
fommen, aufer wenn er auf die gedachte Rechtswohlthat vergichtet hat. Aud 
davon abgefehen, werden in manthen Faden die Vorausſctzungen fir den Eintritt 
einer Mora des Bargen nicht vorhanden fein, z. B. wenn die Obligation eine 
pon dem Hauptſchuldner perſoͤnlich vorgunehmende Leiflung gum Gegenftande 
bat; arg. L. 44. D. 38.1. uUmgekehrt giebt es Fade, wo far den Hauptſchuld⸗ 
ner keine Mora eintreten fann, wohl aber far den Bürgen; 3. B. wenn far eine 
MNaturalobligation gebargt worden iff. L. 127. D. 45. 4 

402) L. 49. pr. i. f. UL. 94. §.4. 0.45.4. —— 93.1. 1. 44.1.6. 
D. 38. 1. 
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oder nur eine verſtaͤrkte Haftung fir den Gegenſtand dee Obligation 
felbft nach fic) giehe, feblt es an einer ausdridliden Entſcheidung in 
den Quellen; nad heutigem Rechte ift aud hier angunehmen, daß dit 
Wirfungen der eigenen Mora voliftandig gegen den Buͤrgen eintceten, 
c) Correalverbindligmteit. Dec neueſte Schrifftetier aber die 
Mora, Mommifen, geht hier von folgenden Sdgen aus, —— 
ber Ertichtung einer Corcealodligation beſtehe in der E 

Sicherheit und Bequemlichkeit in der Rechtsverfolgung 49%). 

ſei alſo im weſentlichen derſelbe, wie dec der Buͤrgſchaft. Abgefehen von 
den pofitiven Entfcheidungen der Quuellen wirden daher die. fire die 
Buͤrgſchaft geltenden Beftimmungen auf. die Correalverbindlidhfeit yu 
iibertragen und es wuͤrde demzufolge angunehmen fein, daf der 
ſchuldner fir die Gulpa des Mitiduldners ſowie fdr deſſen 
wenigſtens infoweit biefelbe eine Perpetuation der Obligation. begründet 
hafte. Die Quellen fchienen jedoch diefem Refultate gu widerfpreden. 
Die hauptſaͤchlich in Betracht fommenden Stellen find: 1) L. 18, 
D. 45. 2.; Ex duobus reis eiusdem Stichi promittendi factis , 

factum alteri quoque nocet. 2) L. 32. §. 4. D. 22¢ 4i: Sed.si duo 
rei promittendi sint, alterius mora alteri non nocet. 3) L. #73. §. 2 
D. 50. 17.: Unicvique sua mora nocet; quod et in duobus reis pro- 
mittendi observatur. . Die meiften Ausleger, und mit ihnen Momm: 
fen, begiehben die erfte Stelle auf bie Culpa 4%) und —— 











403) Gavigny, Obligationenredht Bd. 1, S. 248 fig. 

404) Sehriftitetier, welce diefer Meinung find, fibrt an mis ben trop 
Sorrealobligation S. 28 fig. N. 28., welcher fich ſelbſt derfelben 
A. M. find Wolff, Mora S. 192—199 und Girtanner, 

S. 408 flg., welche cine Haftpflidt des einen Govrealfdulbners far die G 

td anderen nicht anerfennen. Gie begiehen, um die L. 48, D, oat 
ihrer Anficht gu vereinigen, deren Ausſpruch auf befondere Fale, W 
namentlid auf den Fall, wenn mehrere Perfonen unter derſe 
d. b. für den Fall dex Nidterfallung irgend einer Berdindlidkeit, trgend 
gu leiſten verſprochen haben, z. B. eine Gonventionalftrafe. Mit 
Bedingung werde bie obligatio des correi wirtfam, und da nidté darauf 
ob felbft die Erfüllung ber obligatio principalis durch Caſus unméglid 
fei, fo miffe aud eine durch einen Dritten oder einen correus herbeig 
moͤglichkeit, ba diefe juriftifh alé Caſus gu betrachten fet, alé vollig 
erfceinen. Wolff findet nun diefes in L. 18. D. cit. anerfannt, ° dem 
iactum, von welhem Pomponius fpridt, fei eine Handlung gu venfiehen, 
welche die Stiftung des Gegenftandes der Obligation unmbglidy maces dics 
fonne in dem concreten Falle Thdtung oder Manumiffion des Selaven fein} 
dabei fage der Surift gang unbeftimmt, dieſe Handlung des einen correus fabade 
aud dem anderen. In welder Art fie ihm fchade, davon werde in der Stelle 
nichts gefagt. Die Handlung des einen correus finne in dem genan ‘Rolle 
bem anderen nur dadurch fchaden, daf ibm bie Erfüllung derjenigen 
deren Nichterfüllung die Bedingung fir die aweite Obligation ift, 
gemacht, er daber nunmehr aus der legteren wirkſam verpflidtet merde, 
bemerkt Mommfen, es liege nihls vor, daß Pomponius nur an 
gedacht habe; aud) bedürfe es nad feiner Ausfihrung folder Guppefttiones 
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an, daß der eine Gorrealfdulbnec fie die Culpa des anderen hafte. Die 
beiden anderen Stellen fiellen dagegen in grofer AU gemeinheit die Regel 
auf, bag Die Mora deé einen Correalſchuldners dem anderen nicht ſchade. 
Hingefehen auf die Wirkungen dee Mora findet Momm ſen die ers 
waͤhnten Quellenausſpruͤche nicht wobl mit einander vereinbar, da die 
burd die Mora herbeigefiihrte Perpetuation der Obligation dec durch 
die Culpa herbeigefuͤhrten fonft gleichgeftelit werde. Ausgehend dagegen 
pon der Begriindung der Mora findet Mommſen es leicht erklaͤtlich, 
weshald fiir die Mora der Correalſchuldner andere Grundfage alé fie 
Culpa gelten und weshalb die Correalverbindlichkeit in der fragliden 
Beziehung abweidend von der Buͤrgſchaft behandelt fei. Es bedirefe 
naͤmlich zur Begruͤndung der Mora regelmafig einer Handlung des 
Gliubigers, weldhe eine beftimmte Ridtung gegen den Schuldner hat, 
der Ynterpellation. Cine Ausnahme von dem Erforderniffe dec Inter— 
pellation fei nad) roͤmiſchem Rechte, abgefehen von dec durch Delict 
begtiindeten, hier nicht in Betracht fommenden Mora, nuc in den Fallen 
ber Abwefenheit des Schuldners anecfannt worden; auch in dieſen 
Fallen habe es ober gleichfalls einer auf die Perfon des Schuldners fic 
begiehenden Thatigkeit des Glaubigers beducft. Wenn nun von dec 
Mora bos eines Correalſchuldners geſprochen werde, fo fei angunehmen, 
daß der Gliubiger nur diefen nicht aber die dbrigen interpellict habe. 
Daraué aber, daß der Glaubiger die von ſeiner Seice sur Begriindung 
dec Mora ndthige Thatigteit nuc gegen den einen Correalfduldner, nicht 

gegen die uͤbrigen, gerichtet hat, koͤnne man wohl die Folgerung giehen; — 
daß es ihm nur darum gu thun geweſen fei, diefen beſtimmten Schuld⸗ 
net in Verzug gu verfegen und deffen Verdindlidfeit gu fleigern. Es 
fet gewiſſermaßen dbnlid, tie wenn der Glaubiger mit dem einen Cor: 
realſchuldner einen Separatvertrag uͤber eine BVerdnderung in der Hafs 
tung wegen der Culpa abſchließe, was nad der Begriindung der Correal⸗ 
obligation geſchehen Ednne, ohne die Cinheit der Obligation aufzuheben, 
aber auf die Verbindlichkeit dee uͤbrigen Schuldner einen Einfluß 
habe), Mehme man. diefe Erklaͤrung an, fo mache die verſchiedene 
Behandlung der Mora und. der Culpa bei dee Correalverbindlichkeit 
teine Schwierigkeitz daf aber bei der Buͤrgſchaft anders als bei der 
gewoͤhnlichen Correalobligation die Wirkungen dec Gnterpellation des 
Hauptſchuldners fid), wenigſtens theilweife, aud auf den Buͤrgen ere 


nidt, ba die L. 48. D. cit. mit der Matur und dem Swede der Gorrealverbinds 
lichkeit nidt im Widerfpruche ſtehe. 

405) Diefelbe Erflarung, wie Mommſen, hat im wefentliden ſchon 
Nibbentroy, Gorreclobligation S. 28 fig., bef. S. 35 fig. und Esmarch, 
de diff. inter moram solvendi et culpam p. 78. Andere Rechtslehrer, wie Do 
nellus, Comm. iar. civ, Lib. XVI. cop. 25. und Gavigny, Obligationenredt 
Bd. 1, S. 160 nehmen an, daß gwar ein pofitives Handein deé Correalſchuldners 
gegen die Obligation (eine culpa in faciendo) den anderen Gorrealfculdner vers 
pflidte, dab dagegen ein blofes Unterlaffen des Ginen den Abrigen Sdhuldnern 
nicht. gum Nachtheil gereiden folle, 
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ſtrecken, erklaͤre ſich zur Genuͤge aus der wen Mature d 
Berhaltniffes. Gegen diefe Deduction Mommien’s ift folg pr 
erinnern 4%), Der allgemeine Geſichtspunkt, daß der be reat 
obligation im wefentliden mit dem Zwecke der Buͤrgſchaft ju * 
falle, kommt bier nicht in Betracht und iſt vielmehr gu v 
Ueberhaupt iſt von dem bisherigen Standpunkte aus, = 
die Gorrealobligation als wahre una obligatio fir —* 
gefaßt worden iſt, die Frage, ob die Mora des einen uld 
dem anderen ſchade, unloͤsbar. Wenn man aber mit —* molt 
Correalobligationen alé zwei oder mehrere Solidar: Haupte 
im Gegenfage ju bloßen Solidar-Mebenobligationen, 4. Bi. 
ſchaft, auffaft, fo fann die Frage nicht gweifelhafe fein, 
des einen Cotrealſchuldners dem anderen ſchadet. Denn jede ee 
—* iſt Solidar: Hauptſchuldnet; feine obligatio wird aus fe fein: 
Perfon, ex propria persona, beurctheilt, waͤhrend die obli 
Nebenſchuldners, 3. B. des Bhrgen, aus der Perfon des S tae 
ners, alfo ex aliena persona gu beurtheilen iff. Die ci 
muß dabin ausfallen: Jedem Hauptſchuldner, alfo aud 
mehrecen Solidar-Hauptiduldnecn (d. 6. ————— a 
bie eigene Mora; dagegen fchadet die Mora des Hauptſchi ane : * 
Nebenſchuldner, z. B. dem Buͤrgen; nicht aber ſchadet u 
Mora des Nebenſchuldners dem Hauptſchuldner, vielmehe idyabet 
Mora des Nebenſchuldners lediglich ihm fetbft. Mit diefem fi —* 
ſelbſt verſtehenden Reſultate ftimmen, foviel die Corcealobligati —* 
trifft, die zweite und dritte der vorher angeführten Stellen ob 
welche ausdruͤcklich ausſprechen, daß die Mora des einen Correalf 
nets dem anderen nicht ſchade. Bei dieſer Klarheit und einfachen 
richtigkeit der Quellen wuͤrde es unbegreiflich erſcheinen, w 
die Mora bei Cortealobligationen in der bisherigen Bitecatue't v 
ficeiten koͤnnen, wenn nicht einestheils die unridtige Auffaſſu 
Cottealobligation ſelbſt dies erklaͤrlich machte, und andernth n 
zugegeben werden mifite, daß die erfte der oben angefühtten e 
(L. 18. D. 46. 2.) aͤußerlich gu Zweifeln Berantaffung g en 
Die Worte derfelben lauten ziemlich allgemein, und da die Mora fo 
wohl aus factis hergeleitet, bezuͤglich diefen gleichgeſtellt wird, fo follt 
man glauben, daf Pomponius in der L. 18. cit. auch die Mor 
gemeint habe und es fid) nur um die Erklaͤrung der ausdrücklie 
nahme in anderen Stellen handele 497). Ware die L. 18. cit. 





























406) —* Helmolt, die Correalobligationen, Gießen 1887, em, 
S. 144 flg., N. 27. 

407) Bon diefem Standpuntte aus kommt Briez, Frit. 
S. 33 gu dem Refultate: Leider hat Gavigny diefen Punkt nich 
uné felbft ift er unaufldslic“; waͤhrend KRurge, die Obligation und 
fucecffion des rém. und heut. Rechtes (Leipzig 1886) S. 155 faat: , 
bleibt nichts dbrig, alé diefelbe (die L. 18. D. 46. 2.) fallen gu laffen, 
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handen, ware man dberhaupt von der richtigen Anſchauung der Quellen 
ausgegangen, fo hatte der gange Streit nicht entſtehen koͤnnen 4%). Die 
L. 18. cit. bejieht fid) nur auf die aus Bertrag oder Teftament ents 
fpringenden Gorrealodligationen und iſt feldft der Ausflug einer aus⸗ 
nahméweife ſehr weit gehenden Auslegung des im Bweifel ane 
gunehmenden Willens des Gontrahenten oder des Erblaffers. Unferen 
heutigen Anſichten wuͤrde dies allerdings ebenfowenig entſprechen als 
bie Willensintecpretation, daf die blofe Anftellung der Klage gegen 
einen der Cortealſchuldner im Zweifel aud) die Anſpruͤche des Glaubigers 
gegen alle irbrigen Correalſchuldnet aufheben folle, wie ja letzteres nad 
dem ausdridlicen Beugniffe 3 uffinian’s 4%) ſchon bei den Rémern 
dem allgemeinen Verkehrswillen nicht entiprad. Die dlteren roͤmiſchen 
uriſten hielten aber dieſe ausnahmsweiſe im Zweifel anzunehmende 
uslegung des Willens fiir zulaͤſſig, ohne jedoch ſoweit gu gehen, da 
fie in der vertragsmaͤßigen oder teſtamentariſchen Begruͤndung von Cor⸗ 
reatobligationen aud) die gegenfeitige Uebernahme der Mora von Seiten 
edes Cotrealſchuldners erblidten. Diefe Grenge in-der ausdehnenden 
Billensauslegung wird denn aud Flac von ihnen angegeben in den 
orten: si duo rei promittendi sint, alterius mora alteri non nocet. 
Dies ift nichts als der Ausflug aus dem Wefen und Begriffe gweiec 
Hauptſchuldner, wahrend die L. 18. cit. alé eine erceptionelle Ab⸗ 
weidung von diefem Begriffe erfcheint. d) Beerbung. Die Erben 
baften nicht allein fie die eigene Mora, fondern aud fire die Mora 
ihres Erblaffers, und es ift gewif nur zufaͤllig, dag diefer Sag blos in 
Anfehung der Perpetuation ausdridlid) anerkannt iſt o). Dabei ift 
jedod) vorausgelegt, daG fie wirklid) in das obligatorifce Berhaltnif des 
Exblaffers eingetreten find. Bit dies ausnahmsweiſe nicht der Fall, fo 
fann felbftverftindlid) aud) von einer Haftung fiir die Mora des Erb⸗ 
laſſers nicht die Mede fein. Ebenſo hat die einmal begriindete Mora 
bes Schuldnecs ihre Bedeutung nidt allein fir den ucfpriingliden 
Glaubiger, fondern ebenfo ſehr fir deffen Erben, wenn diefe in das Fors 
berungsrecht eingetreten find. War der Schuldner dem urſpruͤnglichen 
Gidubiger gegenuͤber in Verzug, fo ift feine neue Interpellation von 
Seiten der Erben néthig, um den Sdhuldnec aud) diefen gegendber in 
moram ju verfegen 411), 


B. Wirfungen dee Mora des Glaubigers. Die Wirs 
fungen der Mora des Glaubigeré koͤnnen nidt auf Ein Princip zuruͤck⸗ 


—— — 


a“ 8 oe etwa gu einer mehr ober weniger gefalligen Emendation herab⸗ 
en will.” 

408) Bgl. befonders Helmolt a. a. O. S. 107, 

409) Sn L. 28. C. de fideiussor (VIII. 40. (41.)) 

410) L. 91. §. 4. D. 45. 4.: perpetuatur obligatio tam ipsorum, quam 
successorum eorum. Die von Madai §. 61 hierher begogene L. 47. D. 19. 1. 
laͤßt fich ſchwerlich auf cine Mora im techniſchen Sinne begiehen. Wal. R. 116, 

4411) L. 27, D. 22. 4. 
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gefuͤhrt werden; obſchon aud) zwiſchen den ———— 
er dttammalnal oanee fo treten bod) die verſchied erage 
in welden die Mora des Gliubigers wirkſam erſcheint “feloft ge 
herdor, alé dies hinſichtlich der Mora des Mt Hite 
Nachfolgenden find folgende drei Puntte zu pares fiffug d 
Mora des Glaͤubigers auf die Verbindlichkeit ſelbſt; 2) Wer ne, 
bes Gldudigers gum Sdadenecfages’ 3) Minter des Sth — 
peso Mitwirfung des Glaubigers von der Verbindlichkeit 
4) Einflug der Mora des — staere ai uy: wag 
btndtideete ſel bſt. Jn dee sak at yme Fant 
fnfofern nicht etwas anderes hinzuttitt, tein rid whois 
iu Gunften des Schuldners, teine feentungtie( * 
e6 Schuldners gefunden werden; eine ſoiche A {i ang wuͤrde in 




























blofe Weigerung etwas btneinteger, as nicht datin iz 
die Mora des Glaubigers allein den at ‘ he ne i 
Berbindlideeit beftelen fie Fann den Schuldner ni cnt cedhtigen, 
Gegenftand der Obligation als ihm ſelbſt gehöri— iſeh en un 
digenen Borthell darhbir gu verfigen. Auf der anderen S et fai ‘a 
ber Umſtand, daß detjenige, auf deffen Bortheit die Obli⸗ Mie rk 
net ift, die von feiner Seite gue Erfuͤllung ecfordetlide Me it 
verfagt, nicht ohne Einfluß auf die Verbindlichkeit felbft fei 
entſchleden unbillig fein, wollte man trog dee Berweigerur 
hahme von Seiten des Glaͤubigers den Schuldnet foe ve 
gleichem Mage verpflichtet betrachten; der Glaubiger 8* 

ex Legteres verlangen wollte, mit ſeinem eigenen Benehn 
ſpruch treten. Das edmifche Recht hat denn aud * it — 
eingeſchlagen, welcher im der That der Natur be it att niffed d bard 
aus ent{pridjt. Es ergeben dies folgende Stellen: it. 
Iilud sciendum est, cum moram exitor adhibere oles ‘tin 7 
sed dolum malum tantum praestandum a venditore . 

D. eod.: Si per emtorem steterit, quo minus ad dieu a 
postea, nisi quod dolo malo venditoris interceptum esset, 10 in jeb et 
eo praestari.... 3) L. 9. D. 24, 3.: Si mora per mulie si 
minus dotem Helperer dolum malum duntaxat in ea re, non liam ¢ 
pam maritus praestare debet: ne facto mulieris in My agr 
eius colere cogatur: fructus tamen, qui pervenissent ad virum, ddun 
tur. Aus diefer Stellen geht hervor, daf die Mora 

allein feine vollftindige Befceiung des Glaubigers bewictt 412), 
dennoch einige Stellen etwas Anderes auszuſprechen fcheinem, fi 
diefelben auf — ju beziehen, wo gu dec Mora nod) ein an res | 


— a. 
412) Anders, wenn die Nichtanna —* cine voͤllige — * 

bewirkt, wie in den Fallen, wo die keiſtung an eine beſtimmte 

Hier aber fann nad dem früher Bemerkten (f. unter I. A. 

Mora Feine Rede fein. . 
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ment hinzugetreten iſt 18), Obgleid) nun die Mora des Glaͤubigers 






feine villige Be g des Schuldners zur Folge Hat, fo ijt doch ihe 
Einfluß auf Biotin be eet Durd die Mora wird 
ndmtidy bas mene obfigatorifde Band, weldhes bis dahin zwiſchen 


dem Schuldner und dem Gliubiger beftand, aufgehoben. So etklaͤrt 
fit, daß dee Schuldnet von dent Anfange der Mora des Glaͤubigers an, 
hut fir diejenige Verſchuldung verantwortlich iſt, fire welche, auch ab- 
gefehen von einem eigentlichen obligatorifden Verhaͤltniſſe, jeder haften 
muff, naͤmlich fhe dolas und culpa lata, ja daß felbft diefe Haftung 
einen anderen Chatakter hat, al8 die Haftung fie dolus und culpa lata 
in eigentlichen obligatorifdyen Verhaͤltniſſen. In den eigentlidjen obli⸗ 
ſatoriſchen Berhdltniffen, wie 4. B. bei dem Depoſitum, kommt nichts 
tauf an, ob der dolus und die culpa lata fid) in einet der Obligation 
widerftrettenden Thatigteit oder im einer detfelden widerſtreitenden Une 
tigteit jeigen. In unferem Falle witd dagegen angenommen, dah 
Mit dem Wegfalle des obligatoriſchen Banded aud) vie Verpfli 
einem pofitiven Thun gum Bortheile des Glaubigers weg faut. 

(6 witd dann aud nad der L. 9. D. 24. 3. keine Berpflictung gue 
Entſchaͤdigung angenommen, wenn der Schuldner nad dem Beginne 
ber Mora des Glaubigers das geſchuldete Grundſtuck unbebaut liegen 
(aft, obgleidy darin offenbdat, wenn ein eigentliches obfigatorifdyes Bere 
haͤltniß befteht, welches auch auf die Herausgabe der Fruͤchte fidy bezieht, 
ein dolus ober wenigften eine culpa lata gefunden werden muf 44), 
Diefe Folge der Mora des Glaͤubigers erſcheint als völlig confequent, 
tenn man annimmt, daf die Mora deffelben eine willkürliche eee | 





413) Die mbglidherweife hier in Betradht Lommenden Stellen find: L. 73, 

$. 2. D. 45.1. L. 9. § 4. L. 30. D. 46. 3. L. 20. D. $0.17. und Nov. 94, 

p. 2. Die drei ecften Stellen find auf Falke gu begiehen, in welchen der offs 
tirte Gegenftand fpdter untergegangen iff, Die vierte Stele handelt t 
von demſelben Falle, wenn fie nicht etwa auf Bedingungen gu beziehen ift. Bel, 
Mommien, Beitrage gum Obligationenredte Abth. 1, S. 329. Die Nov. 91. 
cap. 2. endlich begieht ſich durchaus nicht auf die Befreiung deé Schuldners; 
a dort gefagt wird, daß derjenige, welder erfüllen wolle, aber durch bie Bers 
weigerung der Annabme von Seiten des Glaubigers an der Erfadung gehindert 
werde, dem Erfüllenden nabe ftebe (,,nagauAjods dare ty Sedwxdze“), fo bezieht 
fid) dies allein dDarauf, dag die Frau im Falle der Verweigerung der Annahme 
ber dos von Seiten des Ehemannes die donatio propter nuptias ebenfo verlangen 
fénne, wie wenn die dos wirklid) bem Ehemanne gegeben ware. — Jetzt nimme 
man allgemein an, daf die Mora des Gldubigers allein ben Schuldner von feiner 
Berbindlichkeit nicht befreit. 

414) Schon aus dem oben angegebenen Grunde iſt es unridtig, wenn 
Madai, Mora S. 459 ſagt, der Schuldner werde durch die Mora des Glaus 
bigers ba, wo er infolge des Vertrages Sachen gu reftituiren habe, gleichſam 
gum Depoſitar. Aber auch abgeſehen davon, müſſen die Falle, wo wegen eines 
Mangels des vollfommenen obligatorifdhen Bandes nur dolus und culpa lata gu 
- prafticen find, von den Fallen unterfcdieden werden, in weldhen das Obligations: 
verhaͤltniß felbft nur gur Haftung fae dolus und culpa lata verpflidtet. Bgl. 
Mommifen, Beitrage gum Obligationenredhte Abth. 3, Rr. 1V, S. 301 fig. 
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gerung der Annahme vorausſetzt; fie iſt aber gang unert 
man eine Mora. des Glaͤubigers aud dann anni 
biger die Leiftung nidt bat annehmen koͤnnen. Im en 9 
_ von einer Berpflidtung des Schuldners zur Entſchaͤt ni 

bie Mede fein; es ift aber nicht abjufehen; weshald. vie ine & un 
bes eigentlichen obligatoriſchen Bandes hatte angenomm olle 
— Durd die aufgeftetite Regel * nur im — * angege 



























feſtzuſtellen. Die se he fann fic auf einen | beſti mten Geg 
ſtand beſchtaͤnken; fie kann aber auch zugleich auf Herausgabe des dur 
die Sache gegogenen Gewinnes, namentlid auf Herausgade dec Fr 

bei Geldfchulden auf Zahlung von Binfen gerichtet fein. . Ferner 
zur Verſtaͤrkung der Wickung der Obligation fir den Fall. der Di 
erfillung das Gintreten befonderer Nachtheile fie den Shull 
bungen oder es finnen zut Siderung der Erfuͤllung Pfd 
Buͤrgen beftellt fein. Es iff die Frage gu beantworten, von 
Ginfluffe die Mora des Glaubigers auf. diefe Nebenverpflidtu 
Hinſichtlich der Verpflichtung zut Herausgade der Fruͤchte ent 
Quellen eine gang beſtimmte Entſcheidung. Nach der oben abget 
L. 9. D. 24. 3. iſt der Schuldner im Falle der Mora des G 
nicht verpflidtet, die Arbeit und die Auslagen, welche die Gewinni 
ber Fruͤchte erfordert, gu uͤbernehmen. Mit der Aufhebung de 

kommenen obligatotiſchen Bandes faͤllt für den Schuldner 
Vecrpflichtung zur poſitiven Thaͤtigkeit sum Vortheile des 
weg. Der Schuldner hat daher nur die wirklich gezogenen Frix 
heraus zugeben, haftet aber nicht fir die verſaumten Fruͤchte 115), Bi 
den Binfen find die gefeglichen Binfen und die Conventio 
unter{deiden. Die Berpflidtung gue Zahlung der. gefeglid 
faͤllt in dec Regel infolge der Mora des Gldubigers weg; 

in diefer Beziehung ſchon die Oblation der geſchuldeten Geldſum 
genuͤgend erachtet werden, ſofern es nicht an den frither angi 
Erforderniffen der Oofation fehlt, ohne daß es darauf anfom 
burd) die Oblation eine Mora des Glaubigers begeiimdet : 
—— ‘a * Sai 


418) Siche aud L. 18. §. 1. D. 23. 8., wo nur von Herausgabe ber pers 
cipicten Früũchte gefprochen wird, Daffelbe ift nicht anzunehmen, wenn ber 
Glaubiger die ibm offerirte Leiftung nicht annehmen Fonnte. Jn diefem Folle 
fallt bie Verpflichtung hinſichtlich ber Früchte nur infoweit weg, alé fte lediglich 
bie Folge einer fraber vorhandenen Mora bes Schuldners war, wie {pater nod 
gegeigt werden wird. Freilih hat aber auch der Schuldner in diefem Fale die 
actio negotiorum gestorum contraria auf Erfag feiner Auslagen fowie auf eine 
——— fic Arbeit, Zeitverluſt u. ſ. w. Aud davon wird bald nachher die 
Rede ſein 

416) Bgl. L. 2. C. IV. 32., wo von den Zinſen des Kaufgeldes bie Rede 
ift, welche der Raufer nad Uebergabe der gefauften Gache gu zahlen hat. — It 
tine Oblation nidt moͤglich, weil z. B, die Erbfdaft des Glaubigers now niat 
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Cine Ausnahme findet nur ftatt bei der Verpflidtung des Vormundes 
jus Zurückgabe des unter feiner Verwaltung ftehenden. Vermoͤgens 
Auch hier hielt man nad dem fruͤheren Rechte die Oblation yur Unters 
brechung des Zinfenlaufes fiir genigend; von den fpateren Suriften 
wird jedod, angenommen, daf die Verpflichtung zur Bablung dec Zinſen 
in diefem Falle nur durch Aufhebung der Obligation felbft aufgehoben 
werde. Es wird deshalb fiir diefen Fall ausnahmsweiſe die Depofition 
verlangt, durch welde, wie {pater gu geigen iff, die Obligation felbft 
aufgehoben wird4t7), Anders als mit den gefegliden Binfen verhalt 
es fid) mit den Gonventionalsinfen, Die legteren beruben auf einer 
befondeten Obligation, deren Wirkſamkeit ducd die Mora des Glaus 
bigers feine Stdrung ecleidet, dba die Mora keine villige Befreiung des 
Schuldnets von der Hauptobligation bewirkt. Der Lauf der Conventio⸗ 
naljinfen wird daber durd den Gintritt einer Mora des Glaubigers 
nidt unterbroden; vielmehr ift dagu die Depofition der geſchuldeten 
Geldſumme erforderlich 48). Dies gilt jedod nur hinſichtlich der auf 
einer, ausdridlicben Uebereinfunft berubenden Zinfen, Wenn 5. B. ohne 
aus drückliche Bingberedung bedungen ift, daß der Glaubiger fae die ent: 
behrte Benugung einer ihm geſchuldeten Geldfumme den Fruchtgenuß 
aus den ifm verpfindeten Sachen haben foll, fo bat die Mora des 
Glaͤubigers die Folge, daß dex Legtere ſich fiir die enthehrte Benugung 
des Geldes nichts mehr ancechnen dacf, vielmehr die {pater gezogenen 
Sriidte auf das Kapital fid) abrechnen laſſen muß 0). Bisher ift von 


———_ — — — 


angetreten iſt, fo ift Depoſition nothwendig. S. L. 18. 8. 1. D. 22.4. Nut 
bie infolge eines perſönlichen Privilegiums des Glaͤubigers gu zahlenden Zinſen 
ſcheinen immer weggefallen gu fein, wenn der Gläubiger ſich in einer Lage befin⸗ 
det, daß der Schuldner ihm nicht gablen fann; fei es auch, daß eine Depofition 
nicht erfolgt. L. 17. §. 3. D. 22. 4. 

417) L. 28. §. 1. D. 26. 7. L.4.§. 3. D. 22,4. Mur in dem Falle der 
L. 4. C. V. 86. ift felbftverftandlid) feine Depofition nothwendig. Gon der 
Inhalt ber angefiihrten Stellen ergiebt, daß fie nur cine Ausnahme enthalten, 
5* ſpricht außer der L. 2. C. IV. 32. namentlich auch die L. 17. 8. 3. 

1 


418) L. 7. D. 22.4. L. 6. 19. C. IV. 32. Daß namentlich auch in der 
L. 19. C. cit. pon Gonventionalginfen die Rede iff, ergiebt fic daraus, daß bei 
dem Darlehn nur Gonventionalginfen gefordert werden Fonnten. Die in der 
gedadten Stelle erwäaͤhnten legitimae usurae find nichts anderes als Zinfen, welche 
den gefeglichen Zinsfuß nicht Gberfdreiten, Zweifelhaft Eann fein, ob die im 
Serte autgefteliten Grundſätze aud dann anwendbar find, wenn die Verpflidtung 
gur 3infengablung auf einem pactum adiectum berubte; nach heutigem Rechte 
müſſen fie fir alle Gonventionalginfen gelten, 

419) I. 14, C. IV. 32.: Ex praedio pignori obligato creditor post oblatam 
sibi iure pecuniam, quam non suscepit, si fructus accepit, exonerari sortis debitum, 
certum est, Mit Gdilling, in den Frit. Jahrb. f. teutſche RW. Bd. ill, 
S. 278 fig. und Mommien, Mora §. 30, N. 8 ift es das Einfachſte, diefe 
Stelle auf den Fall einer Antichreſis ohne ausdrückliche Zinsberedung gu begiehen. 
A. M. iſt Madai, Mora S. 471 fig., welcher ohne genügenden Grund voraus: 
feet, daß in dem Galle der L. 11. C. cit. eine Depofition ftattgefunden habe. 
Allerdings verfteht Thaleläus in ber adnotatio gu dem Worte iure (Sch, 

XII. 64 


- 
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ben Erweiterungen des Gegenſtandes der Obligation die Rede gerwefen. 
Fest find nod) diejenigen accefforifchen Verpflichtungen gu betrachten, 
bei denen es nicht fo ſehr auf eine Erweiterung des Gegenſtandes der 
Obligation, alé vielmehr auf eine Siderung der Wirkungen der Obli 
gation abgefehen ift, ndmlid) Conventionalftrafe, Pfandvertrag, Biirg- 
ſchaft. Die Berwirfung der Conventionalftrafe forte der fonftigen 
Madtheile, welche fuͤr den Fall bedungen find, daß die Bedingung nidt 
rechtzeitig erfolgen wuͤrde, wird durch die Mora des Glaubigers immer 
gehindert 42°); ja es bedarf, um dieſe Verwirfung gu hindern, nicht der 
Begrimdung einer Mora des Gldubigers; vielmehr iſt fie aud dann 
ausgefdloffen, wenn der Grund der nicht rechtzeitig erfolgten | 

barin liegt, daf der Glaubiger nidt annehmen fonnte #22). Daffelbe 
gilt in Anfehung des Verkaufes beftellter Pfander. Der Gldubiger iff 


nidt befugt, die Pfandgegenftande gu verfaufen, wenn der Grund der, 


bisher nod) nidt erfolgten Erfuͤllung der Obligation in feimem Willen 
oder in feinen Berhaltniffen liegt. Es geniigt alfo, um dem Glaubiger 
bas Recht bes Verkaufes zu nehmen, immer die Oblation, ſelbſt wenn 
burd) folde feine Mora begriindet wird, naticlid) unter der Boraus: 
fegung, daß der Grund, weshalb die Oblation Feine Mora bewirkt, nist 
in der Mangelhaftigksit derfelben gu fuchen ift 422). Der wil he 
Berweigerung der Annahme ift aber im allgemeinen eine nod weiter 
Qehende Wirkung zuzuſchteiben. Zwar fann man, ba die Mora des 
Gliubigers feine villige Befteiung des Schuldners gue Folge Hat, nidt 
ohne weiteres eine Aufhebung des Pfandredhtes annehmen 423), Der 





Td xar& nddag Basil. T. II. p. 724. ed. Heimb.) die Stelle aud von: 
Depofition, indem er fagt: ro vouluwe, rovréors nooseveyPévtavr 
zyonudroy xai opoayiadivewy xai anoredévrwy. — 
420) L. 23. §. 3. D. 4. 8. L. 9. C. IV, 32, — 
421) L. 23.§.4.D. 4. 8. L. 4. 8. 4. D. 18. 3. L. 9. §. 4. D. — 
Bei bem gefeslidhen Nachtheile dec Verwirkung der Emphyteufe fceint es fid 
anbderé verbalten gu haben, indem in L. 2. fin. C. IV. 66. bier cine Depofition 
verlangt wird. : 
422) Bal. namentlid) L. 8. C. de distract. pign. (VII. 27. (28.)).  Siebe 
aud L. 44. §. 4. L. 12. §. 5. L. 20. D. 20. 4. L. 3. C. si antiquior creditor 
(VIII. 19, (20.)). Far die oben aufgeftellte Anfidht maht Mom mien Aberdiet 
die nahe Analogie gwifchen dem Verfallen des Pfandes und der Berwirkung der 
Gonventionalftrafe mit Recht geltend. Dennoch fcheinen die L. 8. C. de distract. 
pign. (VIII, 27. (28.)) und L. 2. C. debit. vendit. (VIII. 28. (29.)), womit L.1. 
C. qui potiores (VIII. 17. (18.)) gu vergleichen ift, bei Geldfdulden eine Depo 
fition gu verlangen, was aud) Madai, Mora S. 472 annimmt, GE 
gang undenkbar, wie aud Mommfen bemertt, daß der Gldubiger unge 
feiner Mora das Recht des Werkaufes bes Pfandes Haben follte. Aud) Handel 
bie L. 2. C. cit. vorgugéweife davon, daf die Oblation blos eines Bheiles ber 
Schuld den Verkauf nicht hindert, was auch L. 19. D. 20, 4. und L. 6 C, de 
distract. pign. beftatigen, Ueberdies ift bei allen diefen Codexſtellen in Betradt 
gu ziehen, daß fie Referipte find. Rat oho 
423) Dagegen fpridt aud L. 8. C. de distract. pign. (VII. 27. (28.)), 
indem die Worte: et hodie in eodem causa permanet, wohl darauf begogen wer 
den miffen, daf der Verkauf des Pfandgegenftandes nicht fir ungiltig gu adten 


~ 


| 
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Schuldner wird aber, wenn et das Pfand in Haͤnden hat, im allgemei— 
nen befugt fein, uͤber erie ju feinem eigenen Bortheil gu veefitgen, 
und auf diefe Weife, z. B. durd einen Verkauf deffelben, indirect eine 
Beendigung des spfandverbdttnisres herbeizufuͤhren. Dem Glaubiger 
twiirde, wenn er demnaͤchſt die hypothekariſche Kage anftellen wollte, die 
exceptio doli entgegengefegt werden koͤnnen, da der Sdjuldner in der 
willkuͤrlichen Zuruͤckweiſung der angebdotenen Leiftung eine ſtillſchweigende 
Erklaͤrung des Glaubigers, daß es einer Sicherung der Erfuͤllung nide 
bediirfe, finden fonnte. Nur dann, wenn die Sduld, fir welche das 
Pfandrecht beftellt war, eine Geldfduld war, ſcheint in ſpaͤterer Beit 
bas Mecht bes Verpfaͤnders, ber den Pfandgegenftand fret gu verfuͤgen, 
von einer Depofition der gefchuldeten Geldfumme abhangig gemadt 
tworden ju fein #24), Hat der Glaubiger den Pfandgegenftand in Han: 
den, fo fann der Schuldner im Falle einer Mora des Glaubigers die 
actio pigneratitia auf Zuruͤckgabe des Pfandgegenftandes anftellen 425); 
et wird aber, infofern die Schuld, fiir welde dic Sache verpfandet iff, 
nicht immittelft durch Depofition oder auf andere Weiſe aufgehoben iff, 
ſich bei Anſtellung der actio pigneratitia von neuem zur Erfuͤllung feinet 
Schuld erbieten muͤſſen 26). Mad dem fpateren Rechte ſcheint bei 
Geldfdulden eine Depofition des geſchuldeten Geldes, welder jedod die 
mit der Erhebung der Klage verbundene Oblation gleidguftellen iff, 
gefordert worden gu fein#27). Ueber den Cinflug, welchen bie Mora 
des Glaubigers auf die Buͤrgſchaft hat, enthalten die Quellen keine aus: 
driliden Zeugniffe. Mit Mommſen wird anjunehmen fein, daß 
der Buͤrge, wenn der Glaubiger fpater gegen ihn Elagt, eine exceptiodoli © 
gegen dieſe Klage habe. Dies dirfte [chon aus der Verpflichtung des 
Glaubigers zum Schadenecfage, wovon gleich nachher die Rede fein 
wird, hervorgehen, indem der Birge, wenn der Glaubiger die ihm an- 
gebotene Leiftung angenommen hatte, nicht mehr hatte in Anfprud ge: 
nommen twerden fonnen 428). Mad) dem oben Bemerkten bewirkt die 


fei, wenn die Mora des Glaͤubigers ingwifchen aufgehoben war. Demgufolge ift 
angunefmen, daß, wenn der Gldubiger fpater feine Mora purgirt, bas Pfand⸗ 
recht ungeſchmaͤlert — ——— inſofern in dieſer Beziehung nod res integra iſt. 

424) Bol. L. 10. 12. C. IV. 24. L. 12. C.1V.31. L. 20. C. de pign. (VIIl. 
43. (44.)) L. 3. C. de luit. es, (VIII. 30. (31.)). Wenngleich freilich fic diefe 
Stellen nicht auf den hier in Frage flehenden Fall, fondern vielmehr auf Fale 
begiehen, wo der Glaubiger den Pfandgegenftand in Handen hat und es fid um 
Anfelung det actio pigneratitia pon Geiten bes Schuldners hHandelt, fo wird 
man bod bie Entſcheidung wohl analog fiir den oben erwdhnten Fall benugen 


üſſen 

438) L. 9. §. &. L. 20. §. 2. D. 13. 7. L. 6. §. 4. D. 20.6. Siehe aud 
L. 3. §. 12. D. 13. 6. 

426) Ucbrigens ift nicht gerade eine vorbherige Oblation nothwendig, 
bie actio pigneratitia anftellen gu konnen; es genuͤgt — die Oblation rp 
gleidh mit Anftelung der Klage. S. L. 9. §. B.D. 13.7 

427) Bal. die in Note 424 angefibrten Stellen. 

428) Jn Obigem ift vorausgefegt, daß die Mora des Glaubigers nidt durch 
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Mora des Glaͤubigers gwar cine Aufhebung des ſtrengen obligatoriſchen 
Bandes, ſie enthaͤlt aber keinen ſchenkungsweiſe erfolgten Verzicht auf 
bie Forderung. Daraus folgt zunaͤchſt, daß der Schuldner, ſofern ec 
fortwaͤhrend nod) erfuͤllen kann, zur Erfuͤllung verpflichtet iſt, ſowie daß 
er fir die durch dolus und culpa lata hetbeigeführte Unmoͤglichkeit der 
Reiffung haftet. Der Glaͤubiger ift in diefen Fallen gur Geltendmachung 
feiner Forderung befugt; er muß aber freilid) durch Beſeitigung aller, 
von feiner Seite der Erfuͤllung der —— entgegenſtehenden Hinder: 
niſſe ſowie durch Anbieten deſſen, was er nach dem unter 2. Folgenden 
gu leiſten hat, ſeine Mora purgiren. Es entſteht aber die Frage, was 
der Gldubiger unter diefen Borausfegungen fordern fann. Wetradchtet 
man gunddft den Fall, wo der Schuldner fortwahrend nod) gu erfiillen 
im Stande ift, fo fann ohne 3weifel, wenn der Glaubiger die Leiſtung 
fpdter verlangt, ber Schuldner ſich durch Leiftung des Gegenftandes der 
Obligation in dem Zuftande, in welchem fic derfelbe ohne Dolus 
gu diefer Beit befindet, befreien. Der Gidubiger Cann namentlid aud 
bann, wenn unterdeffen eine Preisvercingerung eingetreten ijt, keinen 
Erfag fordern. Ebenſo hat der Glaiubiger den Schaden 
wenn der Gegenftand der Obligation {pater ohne Dolus — 
nach einem anderen Orte gebrache iſt. Dies verſteht ſich von ſelbſt in 
ben Fallen, wo der Schuldner berechtigt iſt, da die Sache gu leiſten, wo 
fie fid) ohne feinen Dolus befindet. Aber auch in den Fallen, wo nad 
den Beſtimmungen der Obligation eine Mealoblation nothwemdig wat, 
fann der Glaubiger ſchwerlich die Wiederholung dee Mealoblation ver 
langen, fondeen er wird die Sache da annehmen miffen, wo fie id 
ohne Dolus des Schuldners befindet 42%), Der Glaubiger witd es dem 
Sdhuldner geftatten mifjen, an diefem Orte die Obligation gu erfillen 
oder er wird wenigftens die Transportfoften dem Schuldner anbieten 
muͤſſen; died muf aud dann gelten, wenn ein beftimmter Erfuͤllungsort 
verabtedet war. Weigert dec Schuldner fic) jegt ohne Grund gu ee 


eine Oblation bon Seiten des Biirgen begriindet if. CS. L. 88. D. 4B. 4. Sn 
diefem Falle hatte dec Barge gwar aud), wenn das Offerirte angenommen wor 
ben ware, nicht mebr in Anfprud) genommen werden fonnen; ec ware aber dann 
um den Betrag der Schuld ärmer geworden, infofern ihm der Regreß gegen den 
Sdhuldner nicht Hilft. Der Barge wird jedoch auch hier gefdiet, wenn das 
Recht des Regreffes, welches ihn zur Beit der gefchebenen Oblation nod vot 
Verluſt gefichert hatte, infolge fpdterer Berdnderungen in den Berm 
niffen des Schuldners werthlos geworden ift, fowie dann, wenn dev offectete 
Gegenftand fpater untergegangen ift, wovon ſpater bie Rede fein wird. 

429) Dies wird auch gelten miffen, wenn fic die Obligation auf fungible 
Sachen begieht, fofern der Schuldner nidt etwa durch andere B 
welde er fpdter in Anfehung der offerirten fungiblen Gachen getroffen Hat; dar 
von abgeftanden iff, diefe nod) gur Befriedigung des Glaubigeré gu | 
So wird 4. B, der vereinbarte Erfillungsort nidt in Betradt fommen Fann, 
wenn der Schuldner den offerirten Wein, vielleicht wegen der gu grosem often, 
welche die Auflagerung am Erfüllungsorte verurfacht hatte, von dem 
(en Erfüllungsorte nad feinem Wobhnorte transportirt hat. 









F Bergug. 1018 
fallen, fo. miiſſen von dieſem Zeitpunkte die Folgen der Mora, wie fie 
oben ruͤckſichtlich des Schuldners beſchrieben find, gegen ibn eintreten. 
Selbſtverſtaͤndlich fann aber alé Grundlage fle die Beſtimmung diefer 
Folgen nice der urſpruͤngliche Werth der Forderung gelten, fondern 
nur derjenige Werth, weldyen fie gu der Beit hatte, wo dee Schuldner in 
Bergug verfegt wurde. Anlangend alfo insbefondre ben Ort, nad 
weldhem die Schaͤtzung vorzunehmen iff, fo kann dec Schuldner fordern, 
baf ftatt beds cigentliden Erfuͤllungsortes derjenige Ort gu Grunde ge- 
legt werde, an welchem die Sade ohne feinen Dolus gur Zeit des Be— 
ginné feiner Mora fic befand. Ferner fann bei dee Schagung der 
hoͤhere Werth, welchen die Sache gu einer friaheren Zeit hatte, keine 
Beridfichtigung finden, wogegen dem Kidger nad den allgemeinen 
Regein tuber bie Mora des Schuldners die Wahl zwiſchen dem Beit: 
puntte des Beginns diefer Mora und dem Zeitpunkte des Urtheils frei: 
ftehen muf 43°), Sft nad dem Beginn der Mora des Glaubigers durch 
einen von dem Schuldnet ju vertretenden Dolus die Leiftung unmédg- 
lid) geworbden, fo fann man es nidt fo anfehen, alé ob dec Schuldner 
nod fortwaͤhrend auf den urfpritngliden Gegenftand der Obligation 
verpflidjtet fei. Dataus, daß es an einem eigentliden obligatorifden 


430) Wahrſcheinlich begieht fid L. 3. §. 4. D. 19. 1. auf einen all der 
oben bezeichneten Art. Dafuͤr laͤßt ſich anführen, daß fie von einem Berkaufe 
fungibler Gachen bandelt, bei welchen eine wahre Unmöglichkeit der Leiſtung 
nidt eintreten fann, fondern nur eine Unmiglidfeit, die beftimmte offerirte 
Quantitdt gu leiften, welche lestere freilidh, wenn fie ohne Dolus ded Schuldners 
tintvitt, demfelben cine Einrede gegen bie Klage gewährt. Wenn nun deffenz 
ungeachtet in ber angeführten Stelle nur die Beit ber Riagerhebung alé Grunbd- 
lage fiir bie Schdgung angegeben wird, fo foll dies wohl weiter nichts ausdricten, 
alé baf bem Gldubiger das Recht, einen friheren Beitpunkt (vor Purgation 
feiner Mora und Beginn der Mora des Schuldners) gu wablen, entgogen fel, 
— Die Ausfahrungen der angefahrten Stelle über den Ort der Sdhagung finbet 
Mommifen mit Recht etwas verivorren. Nad bem Gingange der Stelle foll 
bei ber Shagung der Ort der Abſchließung des Gontractes oder der Ort ber 
RKlage gu Grunde gelegt werden, und gwar derjenige Ort, welder far den Glaus 
biger am ungiinftigften ift. Rach der am Schluſſe der Stelle beigefiigten Be: 
tidtigung ift jedod cine Wahl zwiſchen dem Orte der Klage und dem eigentlichen 
Erfillungéorte angunehmen, indem die Beridtigung, wenn fie auch nad den 
Anfangsworten auf den Ort der Klage gu geben fcheint („ltem non oportet eius 
loci pretia spectari, in quo agatur“), dod) nad den fpdteren Worten („eisi ven- 
ditio alibi facta sit*) auf den Ort des Abſchluſſes des Gontractes gu begiehen ift. 
Aud die inneren Gruͤnde fprechen dafür; nur ift porausgufegen, daß die offerir- 
ten Waaren nidt etwa nad dem Gintritte der Mora des Glaubigers ohne dolus 
des Schuldners an einen anderen Ort gelangt find. Siehe die vorige Note. — 
Rimmt man, wie oben unter Il. A. 1. lit. c. geſchehen ift, an, daf die Beftimmung 
des rémifden Rechtes, nach welder der Ort der Klage alé der regelmafige Er- 
fullungéort gu betradten ift, nicht mebr gilt, fo fann aud die oben erwähnte 
Beſtimmung, foweit fie fic auf ben Ort der Klage begieht, nicht mehr alé giltig 
angefeben werden, Gelbftverftandlid muß jedoch die Schätzung dann nak dem 
Orte der Klage gefchehen, wenn ber Mlager in feiner Klage nits aber den Er⸗ 
be se bemevft und aud) der Beklagte in diefer Beziehung einen Antrag 
geftellt bat, 
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Bande fehlt, folgt einescheils, daß <span 
ners gu beweifen Hat, anderntheils, daß der Scha 
Gegenftand der Obligation anjufehen iff 4st). — 
alfo eine Mora des Schuldners nicht mehr eintreten. 
Beit der Schaͤtzung wird hier nur die Beit des Anfanges 
Glaͤubigers oder die Beit der Klage gu Grunde gelegt, und 
jenige von beiden Beitpuntten, welder dem Schuldner am ungi 
Iſt der Werth des Gegenftandes der Obtigation {pater 

fo nur ber Preis, weldyen derfelbe zur Zeit des 
hatte, von bem Glaubiger beanfprudt werden 432), Hat der Gegens 
ftand der Obligation fpater an Werth verloren, fo fann 
nur den Werth zur Beit der Klage verlangen 43%). Anlangend de 
fo fann der Glaͤubiger nie mehr verlangen, alé der Werth an dem 
betragt, wo er die Leiftung sur Beit der Oblation hatte 
nehmen follen. Iſt dev gefchuldete Gegenftand ohne Dolus 
nevé vor Eintritt der Unmoͤglichkeit der Leiftung an einen anderen 2 
gefommen, wo derfelbe einen geringeren Werth hatte, fo ift na 

gabe dieſes Ortes dic Schagung vorzunehmen. Der Ort 
ber Klage fann als folcher nad heutigem Rechte nicht i 
fommen. — ad 

2) BVerpflidtung des Gliubigers. —— 

erfage. Die Mora des Glaͤubigers hat nicht blos : 
Verpflidjtung des Schuldners, fondern fie hat auc eine V 
bes Gidubigers, dem Sduldner bas Intereſſe gu —— 
ſelbe datran hatte, daß der Glaͤubiger die angebotene Leiſtung a 
men haͤtte, zur Folge. Dieſes Intereſſe kann in den einzelt 
ſehr verſchieden ſein. Hier ſind nur diejenigen Rich n Serv 
heben, in welden eS fid) am Hdufigften geigen wird, . Bejonders. ¢ 
ift zunaͤchſt die Erftattung der Berwendungen und Koſten 
Erhaltung, Aufbewahrung u. ſ. w. des gefdhuldeten Gegenftar 
Schuldner verurfadht hat. Der Schuldner ift nad dem feither Gem 
ten guc Vornahme pofitiver Handlungen zum Vortheile des Glar 


— —— — — — 
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S. 391 fig. 

139) Darauf begiehen fic wohl die Worte der L. 37. D417. 4.200 
éorum frustratio sua prodesse debet. Die Begziehung dee Stelle auf einen 
wo fpater cine den Schuldner nicht befreiende Unmöglichkeit der 
getreten ift, rechtfertiat fidh durch den erſten Theil der Stelle, > 

433) A. M. find Madai, Mora S. 460 fig. und Wolff; Mora 
GErfterer nimmt nak Maßgabe ber L. 3. §. 4. D. 19. 4. an, daß immer 
der Klagerhebung entſcheide, weil durch die Anftellung der Klage cine Mor 
Schuldners begruͤndet werde. Dieſe Anficht ift nice gu rechefertigens 
Anſicht des Lesteren foll der geringfte Werth oer Zwiſchenzeit vom 
Mora bis gur Beit der Klagerhebung gu berückſichtigen ſein. Diefe 
rubt allein darauf, daß Wolff bei der Mora des Schuldners den 
der ae berückſichtigt wiffen will und diefes far die Mora 
umkehrt. 


* 
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nicht verpflichtet; thut er es dennoch, ſo entſpricht es nur der Billigkeit, 
daß ihm die aufgewendeten Koſten vom Glaͤubiger erſetzt werden. Auch 
wird eine ſolche Verpflichtung des Glaͤubigers in den Quellen an—⸗ 
erfannt434). Zur Geltendmachung der Forderung auf Erſatz der Aus: 
lagen hat dec Schuldner immec eine exceptio doli. Der Glaubiger 
fann nidt anders einen Anſpruch auf Erfillung der Obligation erheben, 
alg wenn ec jugleid) den Erfag der Auslagen u. f. w. dem Schuldnet 
anbietet.. Dagegen ift es cine andere Frage, ob der Schuldner den ge- 
dachten Unfprud auc durd eine Klage verfolgen fann. Da die Ver— 
weigerung dec Annahme von Seiten des Glaubigers im allgemeinen 
feine Medtsverlegung enthalt, fo fann von einer durch die Dora des 
Glaubigers begrindeten Klage auf das Intereſſe nicht die Rede. fein. 
Die einzige Kage, weldhe etwa dem Schuldner auf Ecftattung der Aus: 
lagen eingurdumen ware, ift die actio negotiorum gestorum contraria 455), 
Der Grund, aus welchem dem bonae fidei possessor einer fremden Gade 
biefe Klage verfagt wird, ift hier nicht gutreffend, weil der Schuldner 
den Aufwand nicht in feinem eigenen Intereſſe, fondern fie den Glau- 
biger gemacht bat. Dennod fann der Schuldner aud auf die gulege 
gedadte Klage nidt ſicher rechnen. Beabſichtigt der Glaubiger, die 
Leiftung gar nicht angunehmen, den Gegenftand der Obligation gu dere: 
linquiren (eine Abſicht, welche wenigftens haͤufig durch die Art und 
Weife, wie die Annahme abgelehnt ift, nicht ausgefdloffen fein wird), 
fo laſſen fid) die von dem Schuldner zur Erhaltung und Aufbewahrung . 
bes gefdhuldeten Gegenftandes vorgenommenen Handlungen nidt als 
eine negotiorum gestio fir den Glaubiger anfeben. Der Glaubiger 
wird alfo in vielen Fallen der actio negotiorum gestorum contraria durch 
bie ihr entgegengeftelite Erklaͤrung, daf er den Gegenftand der Obligation 
inberhaupt nidt wolle, entgeben fdnnen 45%), Go hat dere Schuldner 
wegen der nah der Mora des Gidubigers gemadten Verwendungen 
feine vollftandige Sicherheit, ba das Retentionsrecdht infolge eines ſpaͤte⸗ 
ren Unterganges des geſchuldeten Gegenftandes oder durd) andere Ume 


434) L. 38. §. 1. D. 19. 4. L. 4. §. 3. D. 18. 6. L. 8. D. 33. 6. 

435) Berubt die Obligation auf einem Gontracte, aus weldem eine actio 
contraria entfpringt, fo fteht die actio contraria bem Schuldner auf Erfag des 
Sntereffe gu; bei gegenfeitigen Obligationen fteht die Gontracté#lage gu, 4. B. 
bei bem Raufe bie actio venditi u. f. w.; diefe Klagen haben in diefem Falle aber 
gang die Ratur der actio negotiorum gestorum contraria, fo daß alleé von der 
legteren Geltende aud auf die erfteren Anwendung leidet. 

436) Damit fteht es nidt in Widerfprud, daß nad L. 38. §. 4. D. 19. i. 
L. 4. §. 3. D. 18. 6. eine Klage gur Geltendmadhung der Impenfenforderung 
zulaͤſſig ſcheint, da eben die Klage nur durch vdiliges Aufgeben des Rechtes aus 
ber Obligation abgewendet werden fann. — Gelbftverftandlicd gilt das oben 
Bemertte nur fir die nad Beginn oer Mora des Glaubigerés gemachten Vers 
rwendungen. Die wegen früherer Verwendungen begriindete Klage Fann dem 
_—, burd) die Mora bes Glaubigers nicht entgogen werden. L. 12. § 9. 

i 
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ſtaͤnde nutzlos werden fann496*), — Der Schuldner hat nicht blos ein 
Recht auf Erſtattung dee infolge der Mora des Glaͤubigers von thm 
gemachten BVerwendungen. Vielmeht gilt der Grundfag, daß die Mora 
des Glaubigers ihm nad einer Seite hin yum Nachtheil gereichen fou. 
Gine in den Quellen mehrfach Hervorgehobene Anwendung 
ſatzes befteht in Demjenigen, was gewoͤhnlich als dee Uebe der Ge: 
fahr auf den Glaͤubiget bezeichnet wird. Es ift dies naͤmlich nicht, wie 
man gewoͤhnlich annimmt, eine befondere Wirkung der Mora des Glau: 
bigers, fondern blos cine Folge des Geundfages, dah die Mora des 
Glaubigers dem Schuldner nidt gum Schaden gereidhen fol ss7) Qa 
diefer Beziehung find zunaͤchſt die einfeitigen Odtigationen gw beteadhten. 
Diejenigen Faille, in melchen nad dem Anfange dee Moca des Gliu- 
bigers eine wahre Unmoͤglichkeit dee Leiftung eingetreten ft, kommen 
bier dberhaupt nidjt in Betracht. In dieſen Fallen bewirkt die eafuele 
Unmoͤglichkeit, aud) wenn dem Glaubiger teine Mora gue Laſt fill, 
die Befreiung des Schuldners; die Mora hat hier nue die Bedeutung, 
daß nad deren Eintritt jede Unmdglichteit dee Leiftung, weldye nicht in 
einem dolus oder in einer culpa lata des Schuldners ihren Grund hat, 
alé eine cafuelle gu betradten ift. Es fommen alfo nur die Faille in 
Betracht, in welchen durd daé ſchaͤdliche Ereignif teine wahre Unmbg 
lichkeit der Leiftung herbeigefuüͤhrt ijt, dee durch daſſelbe eingettetene 
Nachtheil aber den Sduldner nicht betroffen haben wuͤrde, wenn ber 
Gliubdiger die angebdotene Leiftung angenommen Harte. Solche Faille 
liegen vor, wenn bei Geldſchulden oder generifchen Obligationen dit 
offericte Geldfumme oder das offericte einzelne Stace der Gateung aad 
Verweigecung der Annahme von Seiten des Giiubigers untergegangen 
oder durch Raub, Diedftaht u.f. w. deny Schuldner entgogen iff; ebenfo 
bei alternativen Obligationen, wenn das offerirte Dbject nachher von 
einem caſuellen Ereigniffe betcoffen witd, waͤhrend das andere Doject 
noch geleiftet werden Fann. Da in diefen Fallen eine wwahre Unmoͤglich 
feit der Leiftung nicht vorhanden ift, fo kann auc von einer Befesiung 
bed Sdhuldners durch cafuelle Unmoͤglichkeit nicht die Mede fein. Der 
Schuldner erhalt aber dennod Shug, weil die Mora des Giaubigers 
ihm nicht gum Nachtheile gereidhen fol, und dieſer Schutz wird durd 
Verſtattung einer exceptio doli gegen die Kage des Glaubigers A jis 
Dieſe Einrede ſtuͤtzt fic darauf, dag der Schuldnec, wenn der G 

die Annahme der offerirten Leiftung nicht verweigert hatte, der Schuld 
nev von feiner Verbindlichkeit befreit ware oder, wie es ſich aud aus 
druͤcken (aft, daf der Schuldner in dem gedachten Fale den kaon 
Gegenftand nicht verloren hatte, ohne zugleich von feiner Berbind 











436a) Jn diefer Begiehung ift die Lage des Schulbneré ginfliger}in den 
Fallen, wo der Glaubiger die Ceiftung nice hat aunehmen koͤnnen, indem bier 
der Annahme einer negotioram gestio far den Glaubiger nidts entg 

437) Bol. Mommifen, Beitr. gum Doligationenreditewe Guanes 
wo das hier Angenommene nager begriindet wird. 
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befreit gu ſein 228). Dabei iſt jedoch vorausgeſetzt, daß der Schade ohne 
dolus oder culpa lata des Schuldners ſich ereignet hat; dagegen iſt, da 


— —— — — 


438) Siehe L. 84. §. 3. D. 30. L. 6. D. 44. 4. und beſonders L. 72. pr. 
D. 46. 3., wo alé Grund der Verftattung der exceptio doli angeführt wird: et 
enim non.est aequum, teneri pecunia amissa: quia non teneretur, si creditor ac- 
cipere voluisset. Auf Falle der erwähnten Art find wohl aud L. 73. §. 2. 
D. 45.4. L.9. §. 4. L. 30. D. 46, 3. gu begieben. Ueber dfe Schlußworte 
ber L. 72. pr. D. 46. 3. und fiber L. 108. D. 45.1. vgl. Mommſen, Beitrage 
gum Obligationenredte Abth. 1, §. 25, N. 37, S. 307 fig. — Wenn in Fallen, 
wie ber bier fragliche, bhinfichtlid des offericten Gegenftandes eine dem Glaus 
biger unginftige Octéverdnderung fich ereignet hat oder wenn ber Gegenftand 
zwar nicht untergegangen, aber verfdlechtert ift, fo trifft ber Nachtheil ebenfalls 
ben Gldubiger, fo daß et fic die Leiftung an dem ungiinftigeren Orte gefallen 
laffen oder fid) mit bem verſchlechterten Gegenftande begniigen muß. Es ergiedt 
fic) dies. rothwendig aus den in den angeführten Stellen, namentlid in der 
L. 72. pr. D. 46. 3. anerZannten Grundfagen. Bweifelhaft ift nur, wie damit 
L. 102. D. 46.3. gu vereinigen fei. Rach der Anfidht von Madbai, Mora 
S. 458 foll ber Schuldner in dem in der angeführten Stelle gedadten Falle den 
Schaden tragen, weil bas Aufheben einer Geldforte der vdlligen Vernidhtung des 
Segenftandes der Obligation nit gleidgeftellt werden, mithin die Obligation 
nicht auffeben könne. Diefe Erklaͤrung ift, aud wenn man bavon abficht, daf 
von einer Vernidtung des Gegenftandes der Obligation aud dann nidt die Rede 
fein finnte, wenn die offerirte Geldſumme vollftandig gu eriftiren aufgehört hatte, 
well die Obligation nimt auf die beftimmten offerirten Maingen geridtet war, 
jedenfallé verwerflich, einmal deshalb, weil fein Grund abgufehen ift, warum 
der Glaubiger nicht ebenforwohl ben Nachtheil ber Verſchlechterung, alé den 
Nachtheil des völligen Untergangeé tragen foll, und dann, weil die Aufhebung 
ber Geldforte in der Bhat dem vblligen Untergange gleidgeftellt werden mug, 
indem die gu diefer Geldforte gehdrigen Muͤnzen dadurch aufhören, Geld gu fein. 
Der Ausdruck ,interemta est* beweift, daf auch Scävola, von weldem die 
Stelle herriihrt, die Gace in diefer Weife aufgefaßt hat. Eiehe aud Gavigny, 
DObligationenrecdt Bd. 1, S. 452. Andere, wie fchon die Gloffe gu der angefaihrs 
ten Stelle, erklären die Entſcheidung burch Annahme eines Mangelé in der 
Oblation; aud Gefterding, Ausbeute von Radforfdhungen Bd. 1, S. 269 
fieht es als eine nicht gebdrige Oblation an, da der Schuldner mit geringhaltigen 
Minzen Habe gahlen wollen. Allein naw dem Zuſammenhange ber Stelle iſt 
anzunehmen, daf die Münzen gur Beit der Oblation noch im Gouré waren, daß 
alfo bamalé nod giltig mit ihnen gezahlt werden konnte; ebenfowenig findet 
fic cine Andeutung davon, daß etwa nicht am gebdbrigen Orte oder gur gehdrigen 
Bett offerict ware. Gintenis, Givilredht §. 93, N. 98, Bd. 2, S. 202 ſuppo⸗ 
nirt, daß der Schuldner auf die Erklaͤrung bes Glaubigeré Hin ſich dagu vers 
ftanden habe, die Zahlung bié gu einer fpdteren Beit gu verfchieben, weshalb eine 
Mora des Glaubigerés nicht angunehmen fet. Aber aud gu diefer Guppofition 
geben die Worte ber Stelle teinen Anhalt. Mommifen, Mora §. 31, N. 6, 
S. 300 glaubt den Widerfprud) nidt anders, als durch eine Tertesanderung 
heben gu fonnen, indem man ftatt creditoris: debitoris lefe. Fuͤr diefe Veraͤnde—⸗ 
tung fprede, daf nur auf dieſe Weife die Stelle einen inneren 3ufammenbhang 
gewinne, Sm Anfange wurden nämlich awei Falle neben einander geftellt; der 
Fall, wo der Glaubiger die Annahme des Geldes verweigert und dadurch den 
Schuldner gendthigt hat, far ibn daffelbe aufgubewabhren, und der Fall, wo der 
Vormund eine Geldfumme fir den Pupillen, um fie auf geeignete Weife ginsbar 
angulegen, aufbewabrt hat. Ruͤckſichtlich beider Fale werde die Frage, wer den 
durch eine Aufhebung der Geldforte entftandenen Sdaden tragen folle, gemeins 
ſchaftlich aufgeftedt, ohne daß irgendwie eine innere Verfdhiedenheit derfelben 
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die Mora des Gliubigers eine willkuͤrliche Verzoͤgerung 
nad den allgemeinen Grundf{agen eine culpa levis ded 
ju berückſichtigen 45%), Ferner ergiedt fid) aus dem 
nad der Mora des Glaubigers eingetretene Berluft des 
ſtandes nur dann ben Schuldner befreit, wenn ohnedies 
Folgen deffelben ihn treffen whrden. Hat 5. B. der S 
gebotene, von dem Glaubiger aber zuruͤckgewieſene Geld 
einer anderen Schuld benuge oder bei einer generiſchen 
offerirten Gegenftand {pater verfauft, fo fann der fpdter 
Untergang des offerirten Gegenftandes feine Cinrede begruͤnden, 
Nachtheil diefes Ereigniffes den Schuldner nicht betroffen hat. ste 
gegenfeitigen Obligationen fommen bdiefelben Grundfage jur a nwendung 
Aud hier iſt dem Schuldner in dem vorher — 
ceptio doli zu verftatten; bei dieſen Obligationen fo 8 abi 
gleid) darauf an, wie es fid) mit der Gegentleiftung verbaten fo. 3 
Frage ift nun fofort gu betradten. Bisher iff die Mora 
borgugéweife nur von der Seite betrachtet worden, daß fiet 
des Schuldners verzoͤgert. Die Erfillung der Dbligation hat je 
mandyen Gallen weitergehende Wirkungen, indem fie dh ju | 
gruͤndung eines Klagerechtes dienen fann. Hier gilt nun e 4 
daß dem Schuldner, wenn der Glaͤubiger die Annahme verwelg ti, ba 
Klagtecht ebenſo verſtattet wird, wie wenn er die Obligation er 

hatte. Ja es iff gue Aaſteuung der Klage in der Regel nicht 
die vorhergehende Begruͤndung einer Mora des Glaubigers n 
fondern es geniigt die gleidpgeitig mit Erhebung ber lage t 


— oe 


aud nur angedeutet ware. Dies rechtfértige und erklaͤre fi vo 
die Enticdeidung fir beide Fille gleich fet, wenn alfo, wie im 
Vormund, fo im erften Kalle der Schuldner von dem Tragen des 
gefprocen werde: Im hHidften Grade fei es aber auffallend, we: A 
wie man bei der Lesart: creditoris annehmen maffe, die beiden Falle in geradegu 
entgegengefegter Weiſe entſcheide. Ja es fei dann fcblechterdings uner#lar 
wie der Surift dagu gefommen fei, den zweiten Fall mit dem erften in 
dung gu fegen. Unferes Erachtens fann nur die von Mommfen vorgef 
Tertesinderung den Widerfpruch heben. Wenn ſolche aud nit blos Dan 
ſchriften, fondern auc die Bafiliten (Lib. XXVI. Tit. 8. cap. 102. th, 4.) gt 
fid) hat, fo fprechen doc die ftarfften fnneren Gründe dafür. Fedenfalls it, 
wenn man aud die vorgefchlagene Textesänderung zurückweiſt, die L. 102. pr. cit. 
nicht geeignet, einen Zweifel gegen die Richtigkeit des aus dem im 
biefer Note angeführten Stellen hervorgebenden Mefultates gu be 
439) Wenn auc die Worte der L. 72. pr. D. 46.3.: deinde debitor. 
sua culpa perdiderit ein Bedenken gegen diefe Annahme erregen fSnnten, fo fann 
man dod mit Mommſen, Mora S. §. 31, N. 7 es nicht fiir —— 
achten, dieſe Worte gu einem argumentum a contrario gu benugen. 
Donellus, Comm. iur. civ. Lib. XVI. cap. 13. — Wenn Nvodt, Obs, —— 
die Worte: sine sua eulpa ſtreichen will, ſo genügt keiner der von ihm für deren 
Unechtheit angeführten Gründe: Für bie Echtheit fpridt nok insbef 
aud die Bafilifen (L. XXVI. Tit. &. cap. 72. th. 1.) diefe Worte mit avev, 
fulas wiedergeben. tq 
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Oblation. Cine Anwendung diefes Gages iff bereits oben bei dee actio 
pigneratitia gezeigt worden. Ferner wird ed anerkannt, daß der Miether 
aud) dann, wenn die Zahlung des Miethgeldes infolge einee Mora des 
Gldubigers bisher unterblieben ift, das interdictum de migrando anftellen 
fann 49), Ingleichen hat die Ehefrau den Anſpruch auf die donatio 
propter nuptias aud) bann, twenn der Ehemann die Annahme der dos 
verweigert hatte). Die widtighte Anwendung findet fic) aber bei 
ben gegenfeitigen Obligationen. Dee Schuldner fann Hier, wenn der 
Glaubiger die Annahme verweigert, die Gegenleiftung in Anſpruch 
nehmen, und zwar find ihm in diefer Beſiehung alle diejenigen Mechte 
eingurcdumen, welche er durch die Erfillung erlangt hatte. Go wird 
z. B. der Berkdufer von dem Augenblice der Berweigerung der An: 
nahme an die Verzinſung des Kaufgeldes verlangen fdnnen, ebenfo wie 
wenn die Tradition der verfauften Sache wirklich erfolgt ware. Dod 
wird er in diefem Falle die aus der verfauften Sade gezogenen Fridte 
dem RKaufer erftatten miffen, da die Verbindlichkeit des Kaufers zur 
Berzinfung des Kaufgeldes von der Uebergabe der ver€auften Gace 
nur darauf geftiigt wird, daß der Kaͤufer nice rem et pretium gugleid 
benutzen foll, diefes aber bei bem Berkdufer dec Fall fein wirde, wenn 
er die Binfen des Kaufgeldes in Anſpruch nehmen und die Fruͤchte der 
Sache dod fle ſich behalten wollte. Ferner wird das Recht der Gegens 
leiftung regelmaͤßig dadurch nidt aufgehoben, daß ſpaͤter eine cafuelle 
Unmoͤglichkeit der Leiftung eintritt und ebenfowenig, wenn nadber ein 
Ereignif cintritt, weldjes gwar eine wahre Unmoͤglichkeit der Leiftung 
nidt bewirkt, bem Schuldner aber nad den oben aufgefteliten Regeln 
eine exceptio doli gegen die Klage des Glaubigers gewahrt. Die auf: 
geftellten Regeln folgen aus dem Grundfage, daß der Schuldner durd 
die Mora des Glaubigers feinen Schaden leiden foll, und miffen daber 
im allgemeinen felbft dann gelten, wenn das Obligationsverhaltnif ein 
folded ift, bei welchem nad den fonftigen Regeln der Caſus den Schuld⸗ 
nec trifft. Es aft fid) demnach fagen, daß aud) hei den gegenfeitigen 
DObligationen die Mora des Glaubigers einen Uebergang der Gefahr von 
bem Sduldner auf den Glaubiger zur Folge hat. Es ift dies jedod 
naͤher yu beftimmen. Am einfadften geftaltet fic) bie Sache bei den- 
jenigen gegenfeitigen Obligationen, bei weldjen Leiftung und Gegen- 
leiftung der Natur des Geſchaͤftes gemaͤß 3ug um Zug gu erfillen find, 
wie z. B. sei dem perfecten Kaufe. Hier fann jeder Contrahent fogleid 
auf die Gegenteiftung flagen, wenn er nur gleichzeitig feinerfeits die 


440) L. 4. pr. §. 4. D. 43. 32. 
441) Nov. 91. cap. 2. Gin anbderer Fall wird in L.1. §.2. L.2.C. VII. 7. 
erwdbnt; dod wird hier auger der Oblation zugleich d'e Depofition verlangt, 
was barin feine Erflarung findet, daß in dieſen Stellen ein gang erceptionelles 
Recht des Schuldners in Frage iff und man dberhaupt in der fpateren Kaiſerzeit 
= geneigt. war, aufier der Oblation nod bie Depofition vom Sduldner gu 
verlangen. 
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Leiſtung offerirt 42), Tritt nad) Begruͤndung der Mora des Gidubigers 
ohne dolus oder culpa lata des Schuldners eine wahre 

der Leiftung ein, fo wird dadurch ſelbſtverſtaͤndlich das Recht auf dic 
Gegenteiftung nicht berihrt 443); aud) wenn dem Glaubiger keine Mora 
gue Laft fallt, wird der Kaͤufer durd das Cintreten einer cafucien Un: 
moͤglichkeit nicht von der Verbindlichkeit suc Beſchaffung der Gegen: 
leiftung befreit. Daffelbe ift aber aud) dann anjunehmen, wenn durd 
die Art, wie ber Gegenftand der Obligation: beſtimmt ift, das Cintreten 
einer wahten Unmoͤglichkeit der Leiſtung ausgeſchloſſen ift, dee offericte 
Gegenftand aber, welchen dec Glaubiger angunehmen fid 

infolge eines fpater eingetretenen Ereigniffes nicht geleiftet werden Fann. 
So fann der Verkaufer fungibler Sachen, wenn die offerirten Sachen 
fpater ohne einen dolus oder eine grobe Fahrlaffigkeit von feiner Seite unter: 
gegangen find, ebenfo der Kaufer, wenn die von ihm offerirte Geldfumme 
fpater ohne cine Verſchuldung diefer Act ihm verloren gegangen iſt, die 
Gegenteiftung bean{pruden, ohne die Cinrede des nicht erfüllten Gontractes 
fiirdten gu muͤſſen. Es folgt dies daraus, daß ihm die Mora des Glau: 
bigers nicht sum Nadtheile gereichen fol. Bet dem imperfecten Raufe 
tragt nad den allgemeinen Regeln der Verkaͤufer die Gefahr, indem in den 
Fallen einer cafuellen Unmoͤglichkeit der Leiftung mit dee Berdindlideeit 
guc Leiftung zugleich die Berpflidtung zur Gegenteiftung wegfaͤlt 
Im allgemeinen wird hier wegen der Befchaffenheit der Obligation eine 
Mora des Glaubigers nicht begrimbdet werden koͤnnen. Fn dem Fallen, 
in welchen dies ausnabmsweife geftheben fann, wie nad dens früher 
Bemerften namentlid bei dem Kaufe ad mensuram, fann dec Verkaufer 
die Gegenteiftung beanſpruchen, wenn nad dem Anfange der Mora des 
Gldubigers eine Unmoͤglichkeit der Lciftung eingetreten iſt. Haͤtte der 
Gidubiger die Zumeſſung nicht veegdgert, fo wuͤrde der durch die cin 
getretene Unmoͤglichkeit entitandene Schade allein den Glaͤubiger be- 
troffen haben #45), Bei der Jocatio rerum und operarum wird in ber 
Megel die Leiftung an eine beftimmte Zeit gebunden fein und deshald 
von einer blofen Mora des Glaubigers nidt die Mede fein Fdnnen. 
Wo dies nicht der Fall ift, find die aufgefteliten Regeln 

wenden, nur daf wegen der Beſchaffenheit der Leiftung hier eine Modi 
fication eintritt. Hat ein Arbeiter feine Dienfte fie eine beſtimmte sab! 
von Tagen vermiethet, ohne daß die eingelnen Tage, an melden dir 
Dienfte geleiftet werden follen, nabher beftimmt find, fo fann er in der 
Regel fic) fogleic zur Dienftleiftung erbieten. Wenn nun der Miethet 
apne Grund die Annahme der Dienfte verweigert, fo ift hier ee eine 


442) L. 13. §. 8. D.49. 4. 

443) Siehe aud L. 36. D. 19. 2., wo gwar von einem Kaufe die Rede 
ift, aber in ber fraglichen Begiehung diefelben Grundfige zur — 
kommen. 

444) Bal. — ar’ p Meltebgn zum Obligeionenre hte bth. §. 28 

445) L. 3. fin, D. 18 
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Unmoͤglichkeit der Leiftung nicht vorhanden, weil aud eine fpdtere Lei: 
ftung det Dienſte moͤglich ift. Dennod iff nad) dem aufgefteliten Prins 
cip bem Bermiether in diefem Falle cin Anſpruch auf die Gegenleiftung 
einjurdumen, ohne daf ihm nod cine vorherige Erfillung angefonnen 
werden fann. Er fann die Gegenteiftung aber nicht fofort bean{pruchen, 
wie er died aud), wenn die Leiftung angenommen worden ware, nidt 
hatte thun fénnen; erft naddem nad) der Oblation der Zeitraum ab- 
gelaufen iff, fie welchen die Dienfte vermicthet find, fann dev Bers 
miether die Gegenleiftung fordern, unter der Borausfegung, dah er 
fortwahrend gur Erfuͤllung bereit war44®), Tritt jedod) vor WAblauf 
diefes Beitcaums eine Unmoͤglichkeit der Leiftung ein, fo kann der Ver⸗ 
miether regelmafig die Gegenleiftung nur bis gu diefem Zeitpunkte vers 
langen, weil er aud) im Falle der Annahme der Leiftung von Seiten 
ded Glaubigers nur die bis dahin verdiente Gegenleiſtung hatte beans 
fprucben fénnen. Cine Ausnahme, welche fid) aus den Regeln uͤber 
die cafuelle Unmoͤglichkeit ergiebt 47), tritt nur dann ein, wenn det 
Grund der fpdter eingetretenen Unmoͤglichkeit der Leiftung in perſoͤn⸗ 
lichen Hindecniffen des Miethers lag, welde ibn an dee Annahme der 
Leiftung verhinderten. Ja es diirfte nad) Analogie der oben erwaͤhnten 
VGeftimmungen angunehmen fein, daß der Schuldner, welder die gee 
ſchuldeten Dienfte anbdietet, felbft dann die Gegenteiftung (alé Schaden⸗ 
erfag wegen der gebinderten Dienftleiftung) fordern fann, wenn die 
perſoͤnlichen Hinderniffe des Miethers, welche dem Legteren die Annahme 
unmoͤglich madjen, fdon vor der Oblation eingetreten find, und deshalb 
von einer willkuͤrlichen Nithtannahme der Leiftung, einer Mora des 
Miethers nidt die Mede fein Fann. 


3) Mittel des Schuldners, fish ohne Mitwirkung 
des Gldubigers von der Verbindlichkeit zu befreien. — 
Geridtlihe Depofition.—Preisgebendesgefhuldeten 
Gegenftandes. Die Mora des Gliubigers firhrt, wie fruͤher bemerkt 
wurde, eine villige Befreiung des Schuldneré nist mit fidh. Dem Schuld⸗ 
net fann aber daran gelegen fein, dag das obligatoriſche Verhaͤltniß nicht 
einmal in der loſeren Weife fortbeftehe, in welcher die Mora des Glaubi- 
gers daffelbe fortbauern (aft. Es fann dies deshalb fir ihn von Intereſſe 
fein, weil er cinestheilé fortwabhrend fiir dolus und culpa lata haftet und 
anbderntheilé ihm die Aufbewahrung des Gegenftandes dec Obligation 
Koften verutſachen fann, wegen deren er nit vollftdndig gefichert iff. 
Bei Geldfchulden fommt nod hinzu, daß der Lauf der Conventional: 


446) Nach ben Umftdnden des concreten Falles rictet e& fic, ob eine eins 
malige Oblation hinreicht oder eine Wiederholung derfelben, z. B. far jeden 
Arbeitétag nbthig ift. Kerner gilt felbftverftindlid, wenn die Gegenleiftung 
nach bem Vertrage im Falle der Dienftleiftung fdr kleinere Zeitraume gefordert 
werden fann, dies auc fir den oben erwabnten Fall. 

447) Siehe L. 19. §. 9. 10. D. 19. 2. und dagu Mommien, Beitr. gum 
Obligationenredte Abth. 1, S. 355 fig, 
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zinſen ducch die Mora des Glaͤubigers nicht unterbrochen witdy bet bee 
actio tutelae gilt dies ſogar hinſichtlich der geſetzlichen Sinfen. So fann 
es denn fiir den Schuldner von Bedeutung fein, daß — ee ile, 
biger feine Mitwirfung verweigert, ein Mittel habe, aud 
Mitwirkung fid) vollftindig von feiner Verbindlichkeit zu 
Einfachſte ware, wenn der Schuldner gegen den Glaubiger auf An 
der Leiftung klagen koͤnnte; ein ſolches Meche ſteht aber dem Saul 
wie in Note 166 bemerft worden ift, nur ausnahmsweiſe gu; 
tolirde es tegen dec mit ber Fihrung eines Rechesftreites mi 
verbundenen Weitldufigtciten in vielen Fallen nist gen 
hat der Sdhuldner andere Mittel, um fic ohne 
bigers gu befreien. Das widstig(te dieſer Mittel iſt die b 
Depofition 4’), welde fic) namentlid auf —& sieht. 
Der Schuldner hat im Falle einer Mora des Gliubigers 
die geſchuldete Geldfumme geridtlid) gu deponiren. Hat er dies 
fo iff er vollftdndig von feiner Verbindlichkeit befreits die 
unterdridjt alſo aud den Lauf derjenigen Binfen, welche ung 
Mora des Glaubigers fortlaufen 4%). Dem Glaubiger 
ter Depofition keine Klage mehr gegen den urſpruͤnglichen 
fondern nur die actio depositi utilis gegen den rina 
fprud) gegen die dffentlicje Behdrde) 45°), Nur wenn der E 
bie Depofition wieder ruͤckgaͤngig gemacht hat, fann der ub —* 
Klage gegen den Schuldner anſtellen, ſowie in dieſem Fal ) de 
Lauf der Binfen, infoweit er allein durch die Depofition unteed ven 
wurde, wieder von neuem beginnt*!), Die Depofition fege 
Wirkfameeit im allgemeinen voraus, daß die Leiſtung vorher in ge 
Weife offerict fei; es iſt aber nicht nothwendig, daß der ¢ iger will 
kuͤrlich die Annahme vertweigert, d. h. einer Mora fid faouldigy cet 
hat. Aud dann, wenn dem Glaubiger wegen petſoͤnlicher H mm 
bie Annahme nidt mdglid) war, darf der Schuldner deponire ; ja ſelbſt 
dann, wenn infolge von Hinderniffen von Seiten des Gliubigers cin 
Oblation gar nicht erfolgen fonnte, 3. B. wenn der Grénbiger — 
jaͤhrig iſt und keinen Vormund hat oder wenn der urſprungliche G 
Ew 


— a 
448) Bol. den Urtitel Dep ofition Bo. Il, 6. 312 fg. 
449) L. 7. D. 22.4. L.6.49. C.1V.32. L, 9. C. de solut. (VII, 42. (43) 
————— L. 28. §. 1. D. 26. 7. — 
480) L. 19. fin. C. IV. 32. daa Rad 
451) L. 19. fin. C. IV. 32.: nisi forte eas receperit. — Jn L. 7. D. 22. 4. 
wird der Wiederbeginn des Zinfenlaufes davon abhängig gemadt, dag 
des Glaͤubigers purgirt und der Schuldner in Verzug — 
ſetzt voraus, daß ber Schuldner bie Sache, wie dies nach aäͤlterem R 
war, in feinem eigenen Gewahrſam deponirt und die Depofition nid 
gemadt hat. In diefem Kalle tann allerdings der — 
beginnen, wenn der Schuldner ſich der Herausgabe des deponitten 
weigert. 
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biger geftorben, deffen Erbſchaft aber nod nidt angetreten iff #52). 
Nur dann, wenn eine Oblation miglid war, hat die Depofition ohne 
vorhergegangene Oblation nidt die Wirkung der Befteiung 45%). Ferner 
fegt bie Depofition gu ihrer Wirkſamkeit voraus, daß wirklid) der ganze 
Getrag der Obligation deponirt ift, fofern nidt etwa ausnahméweife 
der Glaubiger Theiljahlung fic) gefallen laſſen muß 44). Die Depo- 
fition ift hauptfadlid von Bedeutung bei Geldſchulden, und bei diefen 
ift fie das einzige dem Schuldner ju Gebote ftehende Mittel, um fid 
ohne Mitwirkung des Glaubigers vollftdndig von feiner BVerpflidtung 
au befreien. Sie fann aber aud bei anderen beweglichen Sachen vor: 
fommen und bewirkt bier ebenfalls Beendigung des ganzen obfigato- 
riſchen Berhdltniffes, wird aber in diefer Anwendung felten in den 
Quellen erwaͤhnt 55); ift aud) hier bei weitem nidt in der Allgemein: 
heit antwwendbar, wie bei Geldfdhulden. Es war dabher hier ein anderes 
Mittel fir den Schuldner nothwendig, um ſich ohne Mitwirkung des 
Glaͤubigers von feiner Verpflidtung yu befreien, und ein foldes wird 
ihm, wenigftens unter Umftinden, dadurd an die Hand gegeben, daß 
ec den Gegenftand der Obligation preisgeben darf. Darauf begiehen 
fis L. 12. 14. pr. D. 18. 6. Led. G. 3. 4. D. eod.  L. 8. D. 33. 6. 
In der erften Stelle 456) wird das Hinausftellen dee verfauften Saden 
auf den dffentliden Weg, d. h. das Preisgeben derfelben, als eine bez 
tedhtigte Handlung anerfannt, wenn dem Kaͤufer eine Mora sur Laft 
fallt, ohne daß fonftige Porauéfesungen fiir die Aushbung diefer Befug: 
nip erwaͤhnt werden. In der zweiten Stelle wird das Recht, den vers 
fauften Wein ausjugiefen, gegen den ſaͤumigen Glaubiger anerfannt; 
im §.3 wird e8 jedoch davon abhaͤngig gemacht, taf der Verkaͤufer dem 
Kaufer das Ausgiefen des Weines fie den Fall, daG derfelbe nice 
binnen einer beftimmten Zeit die Leiftung in Empfang nehme, angedroht 
Habe; dieſes Erfordernif wird man wohl aud in den §. 4 hineintragen 
miffen 457). Sn dec dritten Stelle wird das Preisgeben des Gegen: 
ftandes der Obligation als ein dem Schuldner gum Nadhtheile gereichen⸗ 
des oder gefaͤhrliches Berfahren bezeichnet. Die beiden erſten Stellen 
laſſen fid) leicht dadurch vereinigen, daf man das in L. 1. §. 3. D. 18.6. ~ 
enthaltene Erfordernif einer vorhergehenden Verwarnung (denunciatio) 
in die L. 12. 14. pr. D. eod. hineintrdgt. Dagegen ift die Moͤglichkeit 
einer Wereinigung ber L. 8. D. 33. 6. mit*den beiden anderen Stellen 


$2) L. 7. §.2. D. 4.4. L. 86. 8. 1. D. 17. 1. L. 48. §. 4. D. 22. 4, 
eee aut fir. §.2. 0. 0.8 L. 4. pr. D. 40. 7. 
53) L. 2. c. IV. 32. 
rae D. 22. 4. 
A455) L. 1. §. 36. 37. D. 16. 3. Nov. 94. cap. 2. 
456) Sie wird rg agate befprocden von OR om mf en, Beitrdge gum 
DObligationenrecdhte Abth. 1, S. 333. 
457) Die Nidterdhnung der Androhung des Nachtheiles im §. 4 beruht 
wohl darauf, daß der Jurift in diefem Paragraph vornehmlich die Zeit, gu welder 
ber Wein abgubolen fei, feſtſtellen wollte, 
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ſehr zweifelhaft. Es ift hier ein zwiefacher Weg moͤglich, indem man 
entwweder annimmt, daf Pom ponius in der L. 8. cit. das Preisgeben 
des gefchuldeten Gegenftandes nicht ohne weiteres als sum Schadenerſatze 
verpflidtend, fondern nur als gefaͤhrlich, naͤmlich fie dem Fall, daß der 
Schuldner den Glaudiger nicht verwarnt oder feine hinceichende Friſt 
ihm peftimmt haben follte, hat beseichnen wollen, oder indem mam an- 
nimmt, daß fiir die verfdiedenen Arten der Obligationen verſchiedene 
Grundfige gegolten haben. Beide Vereinigungsverfude find aber miß— 
lid. Bei dem erften wird dem Worte: periculose eine Bedeutung bei- 
gelegt, welde mit dem fonftigen Jnhalte der L. 8. cit. nicht fo gut 
iibereinftimmt, wie jede andere Bedeutung, die das Wort ebenſowohl 
haben fann, in welder es ausdriidt, daß der Schuldner dem Nachtheil 
der fraglichen Handlung tragen mifje. Fie cine Unterſcheidung der 
verfdiedenen Arten der Obligationen fehlen aber alle inneren Grinde. 
Zwar begiehen fid) die L. 1. §. 3. 4. L. 412. 14, pr. D. 18.6. auf einen 
Kauf, alfo auf eine gegenfeitige Obligation, welche zugleich bonae fidei iff, 
waͤhrend die L. 8. D. 33.6. von einem Damnationsiegate, alfo von einer 
einfeitigen und nod) dazu firengen Obligation handelt. Auf gegenfeitige 
HObligationen fann man aber das Recht des Schuldners, den geſchulde⸗ 
ten Gegenftand preisgugeben, nidt beſchraͤnken; es wuͤrde dies nur dann 
zu vedytfertigen fein, wenn es gur Geltendmachung ded Mechtes auf die 
Gegenteiftung einer vdlligen VBefreiung von der Verpflidtung suc Lei⸗ 
ftung bediirfte, was entſchieden nicht der Fall iff. Ebenſo mangelt es 
aber an jedem Grunde, warum in der hier fraglichen Begiehung far die 
ftrengen Dbtigationen andere und nod uͤberdies mildere Geumdfage als 
fire die freien Obligationen gegolten haben follten. Moͤglich mare ne 

die Unterſcheidung zwiſchen Vermaͤchtniſſen und Obligationen aus Be 

traͤgen; aber auch hier mangelt es an jedem inneren Grunde, die Bere 
maͤchtniſſe und Vertraͤge in der fraglichen Beziehung verſchieden gu 
behandeln. Auf die Aufklaͤrung dieſes Widerſpruches wird man wohl 
mit Mommſen verzichten muͤſſen; fir das heutige Recht wird man 
aber die beiden erſten Stellen von Ulpian und Paulus gu Grande 
legen miffen, zumal Ulpian in L. 1. §. 4. D. 18. 6. das Preisgeben 
des gefdhuldeten Gegenftandes ausdruͤcklich aud) als ein von den Altecen 
roͤmiſchen Suriften aligemein anerfanntes Recht auffuͤhrt 8). Geht 





AS8) Dagegen findet Madai, Mora S. 470 fig. in der L. 8. D. 33. 6. 
ben Ausdrud der allgemeinen Regel, indem er das Mecht des Schulbners, den 
Gegenftand der Obligation preisgugeben, auf den Weinvertauf beſchränkt, und 


bas Ausgiefen bes Weines als cine Nothdepofition betradtet wiſſen ; 
biefe Anficht beruft er fic) namentlicd auf die Baſiliken, welche die B ung 


* 


der L. 1. 8. 3. D. 18. 6. in einem beſonderen Titel: epi agdoews wad . 
aiog olvov aufgenommen baben (Basil. Lib, LIL. Tit. 7.). Diefe Ar 

mit Mommfen nicht gu billigen. Es loft fich nicht daran denfen, daG dir 
rdmifchen Suriften das Ausgiefen des Weines als eine Nothdepofition betrachtet 
haben follten, ba es in der That daé Gegentoeil davon ift; auch geht aus L. 42. 
14. pr. D. 18, 6. hervor, taf die roͤmiſchen Juriſten aud in anderen Fallen, alé 
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man hiervon aus, fo muß man annehmen, daß dem Schuldner urſpruͤng⸗ 
lid) das Recht, den Gegenſtand der Obligation, ſofern diefer nicht in 
Gelde beſtand, im Falle einer Mora des Glaͤubigers preiszugeben, in 
ſehr weitem Umfange und wahrſcheinlich unbefdedntt suftand; die Ber- 
antwortlidteit des Schuldners fir dolus und culpa lata beſchraͤnkte fid 
alfo vorzugsweiſe Darauf, daß der Schuldner den Gegenftand der Ooti- 
gation nicht gu feinem eigenen Bortheile, nicht als uͤber einen ihm ge: 
borigen verfigen durfte. Das Mecht, den Gegenftand der Obligation 
preiszugeben, wurde jedod) dem Schuldner in dem ſpaͤteren Medhte nicht 
mehr unbeſchraͤnkt verflattet, fondern von einer vorgdngigen Berwar- 
nung abbangig gemacht. Ueberhaupt ſcheint nad L. 1. §. 3. D.18. 6. 
zur Beit ULpian’s die frithere ftrenge Praxis fid) gemildert und dem 
bamaligen Rechtsbewußtſein nidt mehr gang entfprochen gu haben, was 
in hoͤherem Maße hinſichtlich des heutigen Rechtsbewußtſeins zu be— 
haupten iſt. Unter Beruͤckſichtigung der angeführten Momente ergeben 
ſich für das heutige Recht folgende Grundſaͤtze: 1) verurſacht die Auf: 
bewahrung des Gegenſtandes der Obligation dem Schuldner weder 
Koſten, noch Unbequemlichkeit und bringt ſie ihm auch ſonſt keinen 
Schaden, fo darf er denſelben weder preisgeben, nod aud) Handlungen 
vornehmen, wodurd) er ſich deſſelben entaͤußert. Daſſelbe iſt wohl an- 
zunehmen, wenn die Koſten, welche die Aufbewahrung des Gegenſtandes 
verurſacht, ganz gering ſind. Ueberdies iſt anzunehmen, daß der Schuld⸗ 
ner nicht nur dann, wenn der Gegenſtand der Obligation in Geld beſteht, 
ſondern auch dann, wenn derſelbe ſich ebenſo leicht wie eine Geldſumme 
deponiren (aft, denſelben nicht preisgeben darf, ſondern nur yur Depo- 
ſition berechtigt iſt. 2) Verurſacht die Aufbewahrung nicht ganz un⸗ 
bedeutende Koſten oder eine erheblichere Unbequemlichkeit oder bedroht ſie 
den Schuldner mit ſonſtigen Nachtheilen, ſo braucht der Schuldner den 
Gegenſtand fuͤr den Glaͤubiger nicht aufzubewahren; eine Verpflichtung 
dazu ihm aufzuburden, wuͤrde um fo unbilliger fein, als ber Schuldner 
kein ſicheres Mittel zur Erlangung des Erſatzes der Verwendungen und 
des Schadens hat. Der Schuldner muß aber regelmaͤßig dem Glau- 
biger, ehe er fid) des Gegenftandes der Obligation entaͤußert, den Mad- 
theil unter Feftfegung einer nad den Umſtaͤnden ausreichenden Friſt 
vorher androben und fann dann erſt nad abgelaufener Frift die Hand- 
(ung vornehmen. ur wenn der Sdhade fo unmittelbac bevorfteht, daß 
eine vorbergehende Androhung nicht moͤglich ift und es bem Schuldner 
nidt gugerednet werden fann, daß er dies nidt vorhergefehen und nicht 
frithec eine Ankuͤndigung erlaſſen hat, bedarf es einer Androhung nie; 
ebenfo wenn die Androhung wegen perſoͤnlicher Berhaltnifje des Glauz 


bei dem Weinverkaufe, bem Schuldner das Rect, den Gegenftand der Obligation 
preiggugeben, verftattet haben. Die Auctoritdt der Bafilifen kann gegen das 
ausdrückliche Zeugnié der Quuellen nicht in Betradt kommen, gumal es fic hier 
nur um die Stellung einzelner Stellen des Suftinianeifchen Rechtes in den Bafis 
liken bandelt, bie bei diefen auf eigenthimliden Grundfigen berubte. 
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bigers nicht moͤglich iſt. 3) Der Schuldner muß immer das dem Glaͤu⸗ 
biger am wenigſten Nachtheil bringende Mittel ergreifen. Er muß alſo, 
wenn der Gegenſtand der Obligation ſich ohne Schwierigkeit verkaufen 
laͤßt, den Verkauf deſſelben vorziehen; er kann dann das Kaufgeld nad 
Abzug ſeiner Auslagen u. ſ. w. deponiren und ſo ſich von ſeiner Verbind⸗ 
lichkeit vollſtaͤndig befreien. Laͤßt ſich ein Verkauf nicht bewerkſtelligen, 
ſo muß man den Schuldner unter den erwaͤhnten Vorausſetzungen für 
berechtigt halten, den Gegenſtand preiszugeben *80). 

4) DHaftung des Gldubigers fir die Mora feiner 
Bertreter. — Haftung Dritter fie die Morades Glau: 
bigers. Wie bei der Mora des Schuldners, find aud hier die Fragen 
gu Seantiworten, inwiefern dee Glaubiger fie die Mora feiner Vertteter 
baftet und inwiefern die Wirkungen dec Mora des Gldubigers Dritte 
treffen koͤnnen. ei dec erften Frage find die Bertreter handlungé- 
unfdbiger Glaubiger und die fret beſtellten Vertreter zu unterſcheiden 
Iſt der Gldubiger handlungsunfaͤhig, mithin aud unfahig, die Leiftung 
anjunehmen oder mit dec Wirfung anjunehmen, daf der Schuldner 
durch bie Annahme befreit wird, fo fann ibm aud nidjt wirkſam offerict 
werden; vielmehr muf die Dblation dem Bertreter geſchehen, und es ift 
allein darauf zu ſehen, ob die Nichtannahme auf dem Willen des Ver— 
treters berubt oder nist. Obgleid die Quellen nist ausdruͤcklich fagen, 
bag bie Folgen ber Mora des Bertceters, 9. B. des Vormundes, den 
Gidubiger treffen, fo fann es dod) nicht zweifelhaft fein, daß dies der 
Fall ijt. Sa es ift hier fogar cine unbeſchraͤnkte Haftung des Bertre: 
tenen angunebmen, da von einer Geffion ber Klage nicht die Rede fein 
fann, weil durd) die Mora des Ghiubigers als ſolche feine Klage auf 
Schadenerſatz begruͤndet wird 46°), Dem Wertretenen ſteht demnad, 
wenn die Mora des Berteeters Nadtheile fiir ihn gehabt hat, nur dee 
Regreß gegen ben Vertreter gu. Eben daffelbe, was hinfidelid der 


439) 3u ähnlichen Refultaten, wie Mommy Al Mora S. 312 fig., deſſen 
Anficten oben vorgetragen find, gelangt Wolff, Mora S. 488 flg. Mice au 
redtfertigen aber ift, daß diefer [eine Schlaffe aus dem Gage zieht, daß der 
Schuldner aud nach der Mora des Gldubigers für dolus und culpa lata haftet. 
Die Frage, inwieweit die Mora des Glaubigers von einer Handlungéweife des 
Schuldners, welche unter anderen Umftinden alé Dolus erſcheinen würde (fiebe 
L. 9. pr. D. 10.4.) den Borwurf des Dolus abwendet, fann aus den allgemeinen 
Regetn über den Dolus nicht beantiwortet werden. Ebenfo ift es unridtig, wenn 
Wolff aa. O. S. 492 fiir den Fall, daß weder ein Verkauf bes Gegenftandes 
moͤglich ift, nod der Schuldner ohne RKoftenaufwand fic deffelben entledigen 
funn, bem Schuldner eine Klage auf Annabme der Leiftung, d. h. auf Weg: 
fchaffung des Gegenftandes verftattet. Diefe Umſtände allein können cine folde 
Kage nicht begriinden; vielmehr ift der Gefidtspunkt, aus welchem cine ſolche 
Klage gugelaffen werden Fann, ein gang anbderer (fiehe oben Note 166) und es 
ift nicdht nothwendig, daß er mit den angegebenen Momenten gufammentrifft, 
obgleid dies auch Haufig der Fall fein wird. 

460) S. L. 22. D. 40. 4., welche freilich nicht von der offericten Erfuͤllung 
einer Obligation, fondern von der Erfüllung einer Bedingung handelt, fowie 
namentlid aud) L. 4. §: 24. fin. §. 25. D. 44. 4. 


/ 
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Haftung fiir die Mora des Vormundes und des Vertreters juciftifder 
Perfonen gilt, ift aud in Anfehung der Mora des Univerfalprocurators 
oder eines Inſtitors anzunehmen. Dies folgt aus der Stellung, welche 
diefe Bertreter rechtlich einnehmen, da der Wertretene die exceptio doli 
aus den Handlungen folder Bertreter ſich allgemein gefallen laſſen, ja 
ſogar einen ihm nadtheiligen Vertrag derfelben anerfennen mug ist), 
Diefelben Grundfage finnen hinſichtlich eines Specialprocurators nicht 
anerfannt werden. Zwar muß felbftverftdndlid) der Glaubiger die Fol- 
gen der Handlungstweife des Vevollmadtigten tragen, wenn derfelbe bei 
ber Nichtannahme ſich lediglich an die thm ectheilte Inſtruction gehalten 
hat. Wenn aber dev Bevollmddtigte gegen den Inhalt der ihm er- 
theilten Vollmadt die Annahme der ihm offerirten Leiftung verweigert 
hat, fo Ednnen die Folgen der Mora fir den Glaubiger, gegen deſſen 
ausdriidlichen Willen dies gefchehen iff, nicht ohne weiteres eintreten. 
Die Griinde, welde bei dem Univerfalprocurcator eine andere Entſchei⸗ 
bung veranlaffén, treffen bei dem Specialbevollmadtigten, deffen Stel: 
(ung eine gang andere iff, nicht gu 462). Dod) fann man die dem 
Specialprocurator geſchehene Oblation nidt fie gang unwirkſam erklaͤ⸗ 
ten; denn wenn cin Procurator fiir die Annahme einer Leiftung beftellt 
wird, fo liegt darin gugleid ein Auftrag an den Schuldnec, an diefen 
gu zahlen “63), Kann nun auch die Oblation an den Specialprocurator 
feine Mora des Gldubigers begruͤnden, fo ift decfelbe dod) fie den 
Schaden veranttoortlid, welchen der Schuldner dadurch erlitten Hat, 


461) Bal. L. 10. §. 2. L. 412. D. 2. 44. L. 4. §. 18. D. 44.4. Dagegen 
fann man fid fir die oben aufgeftellte Anſicht nicht berufen auf den Ausfprud 
Sulian’s in L. 34. §.3.D.46.3.: qui omnibus negotiis suis aliquem proponit, 
intelligitur etiam debitoribus mandare, ut procuratori solvant. Aus diefem Gage, 
welder ebenfowobl fiir den Fall der Beftellung eines Specialprocurators gilt, 
wenn auc hier nicht in Begug auf alle Schuldner, ift niche abguleiten, daß alle 
Folgen der Mora den Gldubiger treffen. Donellus, Comm. iur. civ. Lib. XVI. 
cap. 13, bat die Anficht, daf nur dem Glaubiger wirkſam offerirt werden koͤnne. 
Diefer Anficht liegt aber, wie Mommifen, Mora §, 33, N. 2, S. 315 mit Rect 
annimmt, eine Gerfennung der Stellung, weldhe im römiſchen Redhte dem Unis 
verfalprocurator eingeraumt wird, gu Grunde. 

462) Die verfchiedene Stellung des Univerfalprocuratorés und des Specials 
procuratoré wird in L. 4. §. 18. D. 44. 4. febr beftimmt hervorgehoben. Rur 
aus bem nad ber Litisconteftation von dem Specialprocurator Geſchehenen mus 
der Bertretene fih nach römiſchem Rechte die exceptio doli gefallen laffen, was 
darin feinen Grund hat, daß der Procurator durch die Litiéconteftation dominus 
litis wird. Rach heutiacm Rechte ift dies freilic nicht mehr anguerkennen; es 
fallen hier die einge(nen Wirkungen des dominium litis, welche mit der Litiscon⸗ 
teftation eintreten, weg, namentlid die exceptio doli aué Handlungen bdeffen, 
welder nur Proceßvollmacht hat. Siehe den Artikel Mandbat Bd. Vil, S. 62. 
Der von Mommifen aufgeftellten hier adoptirten Anſicht nak römiſchem Rechte 
ift auh Madai, Mora §. 40. A. M. find viele dltere Schriftfteller und unter 
ben neueren namentlid Gdhilling, in den frit. Jahrb. f. teutfhe RW, Bd. Ill, 
S. 245 flg. Kris, Erlauterungen Heft 3, S. 351. Sintenis, Civilrecht 
Bo. 2, G. 219, indem fie annehmen, daß der Glaubiger aud far die Mora des 
Specialprocuratoré hafte. 

463) Der in Note 461 abgedructte Gas der L. 34. §. 3. D. 46. 3. gilt, 
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daß er in Gemaͤßheit des Auftrages des Glaͤubigers die Oblation an den 
Procutator vorgenommen hat. Außerdem hat ohne Zweifel der Schuld—⸗ 
ner in dieſem Falle das Recht der Depoſition. Dagegen iſt nicht an— 
zunehmen, daß die Verantwortlichkeit des Schuldners ſich auf die Haf— 
tung fuͤr dolus und eulpa lata beſchraͤnkt, und ebenſowenig kann man 
ihm in dem gedachten Falle die Befugniß, den Gegenſtand der Obligation 
preiszugeben, einraͤumen. — Die Frage, inwiefern die Folgen dec Mora 
des Glaͤubigers dritte Perſonen treffen, laͤßt ſich nur aufwerfen fuͤr den 
Kall der Beerbung oes Glaͤubigers ſowie fur den Fall des Daſeins von 
Gorrealglaubigern. Im erften Falle iff die Entideidung nicht zweifel⸗ 
haft, indem durchaus fein Grund vorliegt, warum bier cine Ausnahme 
von der Regel, daß der Erbe die Handlungen des Erdlaffers gu vertreten 
hat, gelten folle. Mur dann, wenn die Forderung felbft auf den Erben 
nicht uͤbergeht, Ednnen felbftverftdndlid) die Wirtungen der Mora des 
Ecblaffers ihn nidt treffen; alédann tritt aber fiir ben Schuldnet eine 
voliftandige Befreiung ein. Schwieriger ift die Frage gu beantworten, 
inwiefern die Mora des einen Correalglaubigers dem anderen fdpadet. 
Daraus, daf der Schuldnec berechtigt iff, dbemjenigen unter den Corceal: 
glaubigern, weldjen er waͤhlt, giltig gu gablen, folgt, daf er ifm aud 
giltig offericen fann; es folgt aber daraus nidt, daß aud) die eigen: 
thimliden Folgen dec Mora des einen Correalglaubigers die übrigen 
treffen 464), Es wird ſich dies aud) nad) der Stellung dec Gorreal: 
glaͤubiger gu einander nicht annehmen laffen. Dagegen find diejenigen 
Folgen, welde fid) aus der Oblation ergeben, 3. B. die Berechtigung 
ber Depofition, aud hier anjunehmen 465), Ferner wird, wenn- die 
Obligation des einen Correalglaubdigers nuc eine accefforifdje ift (ad- 
stipulatio), der Hauptgldubiger ben Schaden, welchen die Verweigerung 
der Annahme von Seiten des adstipulator dem Schuldner verurſacht 
hat, au erflatten haben; und gugleid) wird in diefem Falle, wenn der 
adstipulator aud) im Intereſſe des Schuldners zugezogen war, das 
Intereſſe beruͤckſichtigt werden miffen, welded dee Schuldner daran 
hatte, Lieber an den Mebenglaubiger als an den Hauptglaubiger gu 
zahlen. Die aufgefteliten Regeln ergeben fid) aus dem hinfidtlid des 
Specialprocurators Bemerften. Beftritten ift, ob diefelben Grundfage 
* — — auch dann zur Anwendung zu bringen ſeien, wenn 


wie in biefer Mote bereits bemerkt ift, aud fir den Fall der Beſtellung eines 
Specialprocurators, nur bier nicht in Begug auf alle Schuldner, fondern allein 
in Bezug auf ben Schuldner, um deffen Sdhuld es fid handelt. Des halb muß 
aud dasjenige, gu deſſen Begruͤndung der erwähnte Gas in der gedadten Stelle 
angeführt wird, ohne Zweifel aud) hinſichtlich des Specialprocuratoré anerfannat 
werden. Dies bericfidtigt Madai, Mora §. 40 nicht hinreichend. 

464) L. 27. pr. D. 2. 44. beweift aud, daf die Folgerungen aus dem’ Sage, 
daf jedem Gorrealgliubiger giltig gezahlt werden kann, nicht gu weit ausgedebhnt 
— — Siehe gu dieſer Stelle Savigny, Obligationenrecht Bd. t, 

465) Bal. Gavigny aa. O. S. 163, 
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Bie verſchiedenen Correalglaͤubiger einander gleichſtehen, es ſich alſo nicht 
um eine adstipulatio handelt 66). Steht eine Forderung mehreren Glaͤu⸗ 
bigern pro rata zu, ſo kann die Verweigerung der Annahme von Seiten 
bes einen Glaͤubigers, aud wenn dieſem der ganze Gegenſtand ber Obli⸗—⸗ 
gation offerirt mar, den Gintritt der Folgen der Mora gunddft nur 
gegen diefen einen Glaubiger und nur bhinfidtlid) des ibm guftebenden 
Theiles der Forderung bewirfen. Cine Ausnahme tritt nur dann ein, 
wenn der ablebnende Glaubiger jugleid) Bertreter der uͤbrigen Glau: 
biger war, indem dann die vorher hinſichtlich der Bertreter aufgefteliten 
Regeln anzuwenden find. 

Ill. Beendigung dec Mora. A. Beendigung der Mora 
des Schuldners. 1) Beendigung ohne gleithseitige 
Aufhbehbung der Obligation. Die dbem Schuldner durd feine 
Mora zur Laft fallende Medhtsverlegung ift feine voriibergehende, wie 
in den Fallen der durch dolus und culpa lata herbeigefuͤhrten Unmoͤg— 
lidjfeit der Leiftung, fondern eine dauernde. Der Schuldner verlege 
nidt nuc in bem Momente der Pegriimdung der Mora das Recht des 
Gldubigers, fondern er verletzt daffelbe auch feenerhin, fo lange als ec 
bie Leiftung dem Glaubiger vorenthdlt. Die Mora fann fortwabhrend 
neue Wirfungen hervorbringen, fo daß yu unterfuden ift, in welder 
Weife die Mora beendigt werden fann. An die Spige ift hier der Sag 
gu ftellen, daß die Mora nicht von felbft aufbdrt, fondern daß es viels 
mehr zur Geendigung derfelben einer beftimmten Handlung bedarf. 
Diefer Sag wird mit Bezug auf eine der wichtigften Folgen, die Ver— 
_ gugézinfen, in L. 87. §. 1. D. 34. ausdridlid anerfannt. Das Aufe 
boren des Laufes der Zinfen, welche minderjdbrige Glaubiger vermoͤge 
des ihnen ertheilten Privilegiumé beanfprudjen fonnen, mit der Boll: 
jabrigfeit des Glaubigers erfldrt Paulus in der angefuͤhrten Stelle 
daraus, daß bier eine wabhre Mora nit vorhanden fei und fegt aus: 
drücklich hingu, daf in den Fallen einer wahren Mora nur eine eins 
malige Begriindung ecfordert werde, damit eine dauernde Verpflich— 
tung zur Zahlung der Zinfen entftehe (,,quam sufficit semel intervenisse, 
ut perpetue debeantur’). Obwohl der Ausfprud des Juriſten fic) gus 
naͤchſt auf die durch Gnterpellation begriimbete Mora begieht, fo ift er 
dod) nicht auf diefe gu beſchraͤnken. Ebenſo entſchieden iſt der aufgeftelite 
Grundfag hinſichtlich ber durch Delict begriindeten Mora anerkannt. 
Da bei dem Diebftahle die Unnahme einer Mora ohne vorhergehende 








466) Mommifen, Mora S, 318 erklart fic far bie unbefdrantte Anwens 
dung diefer Grundfdse in bem gedadten Falle. Madai, Mora S. 472 fig. 
nimmt an, daß bie Mora des einen Gorrealglaubigers auch den übrigen ſchade, 
und führt daber den allcinigen Grund an, dah die Zablung an den einen der 
Gorrealglaubiger ben Schuldner ganglich befreit; ein Grund, welder ebenſowohl 
in Betreff deé Specialprocurators gilt, hier aber nach Madai nidt in Betracht 
fommt. Dagegen Halt Wolff, Mora S. 496 fig. die Oblation in dem in 
Frage ftehenden Falle den übrigen Gorrealglaubigern gegenüber far gänzlich 
wirkungslos. 
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Ynterpellation wohl aud dadurch begruͤndet wurde, daG in den meiften 
Fallen dem Glaͤubiger durch die Art und Weiſe der Begehung des Died- 
ſtahles gugleic die Saterpellation unmiglid gemadt wurde, fo mace 
allerdings ein Sweifel mdglid) getvefen, ob nidt mit Beſeitigung der 
Hinderniffe bec Fnterpellation aud) die Mora des Diebes aufhdre, ſo⸗ 
fern nicht jegt der Beftohlene eine GFnterpellation vornehme. Es wird 
aber fehr beftimme gefagt, daß dies nidt der Fall ift**7). Hiernach ift 
ber aber die Fortdauer der Mora aufgeftelite Grundfag als allgemeiner 
gu betrachten und aud auf diejenigen Falle einer ohne Snterpellation 
eintretenden Mora gu begiehen, fire welche die Quellen thn nicht aus: 
druͤcklich anerfennen, alfo namentlid aud auf den Fall, wenn die Mora 
obne Fnterpellation gegen einen abweſenden Schuldner begruͤndet iff 465). 
Die Aufhebungégrinde der Mora jerfallen in zwei Klaſſen. Einestheils 
fommen namlid bie Thatfaden, welche die Obligation felbft aufheden, 
zugleich alé Gruͤnde der Aufhebung ber Mora in VBetradt, anderntheils 
giebt es aud felbftftandige Aufhebungsgriinde der Mora, indem die 
Mora beendigt werden fann, obne daß zugleich die Obligation felbft 
aufgehoben wird. Zunaͤchſt ift die legtere Art der Beendigung der Mora 
gu betradten. Hierher gehoͤren zwei Aufhebungsgrinde der Mora: 
a) Verzicht von Seiten des Glaubigers. Wie der Glaͤubiger 
bie ganze Schuld erlaffen fann, fo fann ec auch auf die Folgen der 
Mora verzichten, was in fehr verſchiedener Weife geſchehen kann. Der 
Verzicht tann fo erfldct fein, daß man es rechtlid fo anfehen muß, als 
ob dem Schuldner iberhaupt feine Mora zur Laft falle, oder dec Erlaß 
begieht fid) nuc auf die bishecigen oder nur auf die zukuͤnftigen Folgen. 
Gin Bertrag, nad weldem der Schuldner fir die Zukunft unter feinen 
Umftanden, aud wenn er von neuem interpellict tourde, fir die Mora 
haften foll, ift ungiltig, wie jeder Vertrag, daß ein finftiger dolus nidt 
peaftirt werden folle. Der Verzicht Fann ausdruͤcklich oder ſtillſchweigend 
ecflart fein. Gin ſtillſchweigender Verzicht liegt in der dem Schuldner 
von Seiten des Gldubigers geſchehenen Bewilligung einer Frift. Iſt 
eine ſolche bewilligt worden, fo maffen fir die Dauer ber Frift noth: 
wenbdig die Folgen der Mora wegfallen, weil fiir diefen Zeitraum die 


467) Bgl. L. 20. D. 13.4. Daffelbe wird in Begug auf den Oejicienten 
auégefprodmen in L. 19. D. 43. 16. 

468) Abweidhend von Mommſen, deſſen Anfidht oben dargeſtellt ff, 
nimmt Madai, Mora SG. 224 fig. an, daß die gegen einen abwefenden Schuld⸗ 
net eingetretene Mora mit deffen Rückkehr von felbft aufhöre. Er beruft fid 
theilé auf bie Analogie ber Mora ex re gu Gunften Minderjahriger, theilé auf 
L, 32. §. 1. fin. D. 22. 4., indem er die Stelle an diefem Orte fo verfteht, als 
ob nach derfelben im Falle einer bem Abwefenden wirklid gefchehenen Mahnung 
eine fpdtere Wiederholung erforderlid fei, und daraué folgert, daß es derfelben 
‘im Fale einer fingirten Mahnung gleidhfallé bedirfe. Der erfte Grund bewcift 
deshalb nichts, weil bie Mora ex re gu Gunften Minderjabriger nidt cine wahre 
Mora, fondern cin Privilegium ift. Die L. 32. §. 1. D. 22. 4. laGt ſich aber 
auch obne die Annabme Madai’s, weldhe mit den allgemeinen Grundſaͤtzen in 
Widerfpruc fteht, erklaͤren. Das Nahere fiehe in einer fpdteren Anmerkung 
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Verzoͤgerung in bem Willen des Glaͤubigers beruht und alfo eine Rechts⸗ 
verlegung gu fein aufhdrt. Daf fire die Vergangenheit die Folgen der 
Mora nicht aufgehoben werden, wenn der Glaubiger eine weitere Feift 
bewilligt, nimmt Mom mfen) an, infofern nidt aus den Umſtaͤn⸗ 
ben bervorgebe, daß durch die Bewilligung der Frift der Glaubiger auf 
alle Bortheile verzichte, welche die rechtzeitige Erfuͤllung far ihn gehabt 
hatte. Man fann diefer Meinung nicht beitreten. Denn wenn nad 
Gintritt der Mora des Schuldners der Glaubiger demſelben eine weitere 
Friſt sur Erfillung der Obligation bewilligt, fo (aft fic diefer Feift- 
geftattung nur bie Bedeutung beilegen, daß dec Glaubiger uͤberhaupt 
den Gintritt der Mora erſt mit der Nicterfillung der Obligation nad 
Ablauf diefer Frift gefdehen laffen wolle. Es wide mit einandec in 
Widerfprud ftehen, wenn der Glaubiger dem fdumigen Schuldner eine 
weitere Friſt suc Erfuͤllung der Obligation geftatten und dod die Folgen 
ber friheren Mora geltend machen wollte; ja es wuͤrde felbft ein bei der 
Friſtbewilligung von Seiten des Glaubigerés gemadter Vorbehalt der 
Geltendmadung der in der Vergangenheit liegenden Folgen der Mora 
fir wirkungslos unferes Eradtens gehalten werden miiffen, indem darin 
eine protestatio facto contraria erblidtt werden muͤßte. Ebenſo ſcheinen 
die roͤmiſchen Suriften im allgemeinen einen ſtillſchweigenden Verzicht 
angenommen ju haben, wenn nad erfolgtet Mahnung der Schuldner 
fid) gue Ginlaffung auf einen Rechtsſtreit bereit erklaͤrt und der Glau: 
biger ſich bet diefer Erklaͤrung langere Beit beruhigt, ohne bie Klage gu 
erheben 479), b) Oblation der fdhuldigenLeiftung von Sei— 
ten des Schuldners. Die Beendigung der Mora des Schuldners 
burd) Oblation wird in mehreren Stellen aner€annt 47!) und vorzugs⸗ 


469) Mommifen, Mora GS, 3214, 

470) Bgl. L. 47. D. 22. 4.: Paratum iudicium accipere, si ab adversario 
cessatum est, moram facere non videri (Scaevola). L.32.§.4.D.eod.: — — cum 
etiam, si ipsi, inquit, domino denunciatum est, ceterum postea, cum is sui potesta- 
tem faceret, omissa esset repetendi debiti instantia, non protinus per debitorem 
mora facta intelligitur (Marcianus), Diefe Stellen laffen fidh nicht wohl anders 
verftehen, als es oben gefcheben ift, ba fonft die Berufung auf die cessatio und 
bie omissa debiti repetendi instantia feinen Ginn haben würde. Uebrigené Fann 
aus den angeführten Stellen nichts weiter gefolgert werden, alé dag im 3weifel 
in den fragliden Fallen ein Vergicht angenommen wird, Gin Verzicht Fann 
alfo nidht angenommen werden, wenn die Bergdgerung der Anftellung der Klage 
von Geiten bes Glaubigers erweislich in einem anderen Umftande, 4. B. Krank: 
beit, ihren Grund gehabt hat. Uebrigens ift die gedadte Prdfumtion bei der 
durch Delict begriindeten Mora vbllig ausgeſchloſſen. Wal. L. 20. D. 18. 4. 
L. 19. D. 43. 16. — Wie in dem oben erwaͤhnten Falle, wird unter Umftanden 
aud dann ein Verzicht angunehmen fein, wenn der Glaubiger ſpäter wiederholt 
mit bem Schuldner fiber die Schuld gefprochen hat, ohne der erfolgten Mahnung 
gu gedenken oder irgend angudeuten, daß er die baidige Erfallung der Obligation 
erwarte wu. f. w. 

471) L. 72. §. 2. L. 94. §. 8. D. 48.4. L. 17. D.18.6. L. 26. D. 24. 3. 
L. 72. §. 4. fin, D. 46, 3: — L 8. pr. D. 43.4. L. 72. §. 3. D. 46.3. L. 2. 
C.1V, 8. Die letzten Stellen ergeben, dof auf diefe Art auch die durch Delict 
begriindete Mora beendigt wird, daß alfo die in L. 20. D. 13. 4. und L. 19. 
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weife als purgatio oder emendatio morae in den Quellen bezeichnet 
Die Grinde fiir diefe Anerfennung find folgende. Da die Mora die 
verſchuldete Verzoͤgerung der Erfillung tft, fo miffen confequenter Weife 
aud) die Folgen decfelben aufhdren, ſobald es klat ift, daß die Verzoͤge— 
rung der Erfillung nidt mehr auf dem BVerhalten des Schuldners bes 
rubt. Dies ift aber dann der Fall, fobald ber Schuldner dem Glaudiger 
die Leiftung offerict. Erfolgt jet die Erfillung der Obligation nict, 
fo liegt am Tage, daß die fernere Verzoͤgerung dem Schuldner nide zur 
Laft fallt. Hiernad) bedarf es zur Beendigung dec Mora nur der Obla- 
tion. Es wird nicht erfordert, daß ber Glaubiger feinerfeits durch die 
Oblation in Verzug verfege fei; es kommt nidt darauf an, daß die 
fernere Verzoͤgerung dem Gldubiger zuzurechnen ift, fondern nur darauf, 
dag fie nicht bem Schuldner gur Laft fallt 472). Dagegen muß die Dbla- 
tion, damit durch diefelbe offenbar werde, daG die fernere Verzoͤgerung 
nidt am Schuldner liege, alle die Erforderniffe haben, welche nad dem 
fruͤher Bemerkten noͤthig find, um unter Hingutreten des fruͤher erwaͤhn⸗ 
ten fubdjectiven Domentes cine Mora des Glaubigers begruͤnden zu 
finnen. Die Oblation des urfpriingliden Gegenftandes der Obligation 
allein geniigt dDaber nuc dann zur Beendigung der Mora dee Schuld- 
ners, wenn die Mora nod feine nadtheiligen Folgen gehabt hat. In 
den Fallen, in welchen durd die Mora die Verpflichtung des Schuldners 
bereits erweitert worden iff, 4. B. durch Fruͤchte, Sinfen oder das Hin- 
jutreten eines fonftigen Sntereffe, muß fic) die Oblation auc dacauf 
erftreden, damit die Folgen dec Mora befeitigt werden. Kann der ur— 
fpriinglidhe Gegenftand der Obligation nidt mehr geleiftet werden, fo 
muß der Schuldner das Sntereffe offeriren, wie er es infolge feiner 
Mora gu leiften ſchuldig ift. In manchen Fallen fann Hier ibrigens 
von fortgebenden Folgen der Mora nicht die Rede fein, naͤmlich dann, 
wenn der Gegenjtand dec Obligation aud im Falle einec rechtzeitigen 
Leiftung untergegangen ware, und nur wegen des unterbdliebenen még: 
lichen Verkaufes deffelben nod Entſchaͤdigung geleiftet werden mus. 
Aber aud wenn die Leiftung des urſpruͤnglichen Gegenftandes der Obli— 
gation nod) moͤglich ift, iff unter Umftdnden die Oblation deffelben, fei 
es allein ober mit den Fridhten, sur Beendigung der Mora nidt hin: 
reichend. Dies gilt insbdefondre dann, wenn der Zweck, welchen der 
Glaubiger ducd) bie Obligation erreichen wollte, durch die Bergdgerung 
der Leiſtung gang oder im wefentliden vereitelt iff. Der Glaubdiger 
braudt fid) foldenfalls mit der Oblation des urfpriingliden Gegen— 
ftandes der Obligation nidt zu begnuͤgen; er fann vielmehr fordern, dab 


D. 43. 16. gebraucdten Ausdricte nicht auf cine wabre Mora des Glaubigers gu 
begieben find. 

472) Die meiften der in der vorigen Note angeführten Stellen erwahnen 
nur die Oblation; in der Regel wird aber freitid in dem gedachten Falle zu⸗ 
gleid) mit Beendigung der Mora des Schuldners gugleich eine Mora des Glaus 
bigers eintreten. Hieraus erklärt fid z. B. L. 17. D. 18. 6. 
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ihm daé Sntereffe geleiftet werde. Inſofern es ſich fire den Schuldner 
barum hanbdelt, bei gegenfettigen Obtigationen durd Purgation ver 
Mora die Geltendmacyng des Rechtes auf die Gegenteiftung zu ers 
mégliden, muß uͤbrigens auf dasjenige verwiefen werden, was frither 
in diefem Artikel uber das Recht ded Glaubigers, vom Bertrage zuruͤck⸗ 
zutreten, bemerft worbden ift, indem es in manden Fallen dem Glau: 
biger freifteht, die nach dem Beginn der Mora offericte Leiftung des 
urfpriingliden Gegenftandes der Obligation oder eines Aequivalents 
deffelben zuruckzuweiſen und fo dem Schuldner den Erwerd des Medhtes 
auf die Gegenleiftung unmoͤglich gu machen. Macht der Gliubiger von 
dem legteren Rechte Gebraud, fo fann felbftverftdndlid) aud) von wei⸗ 
teren Folgen dec Mora des Schuldneré nicht die Mede fein. Das Anz 
gefuͤhrte ergiebt, inwieweit die Zulaͤſſigkeit ber Purgation der Mora auf 
ben Fall fid) beſchraͤnken laffe, wenn nod res integra ift. Das gedathte 
Erfordernif hat, abgefehen von den zuletzt erwaͤhnten Fallen, nur in: 
fofern Bedeutung, gls in Frage fteht, 06 durch Obdlation des urfpriing: 
lichen Gegenftandes der Obligation oder durch Oblation diefes Gegen: 
ftandes allein die Mora purgirt werden fann. Diefe, nad den Um: 
ftanden des concreten Falles gu entfcheidende Frage hat Paulus wohl 
vor Augen, wenn er in L. 91. §. 3. D. 45. 1. fagt: eum, qui moram 
fecit in solvendo Sticho, posse emendare eam moram postea offerendo: 
esse enim hanc quaestionem de bono et aequo: in quo genere plerum- 
que sub auctoritate iuris perniciose erratur 473). Die Wirfungen dec 
purgatio morae ergeben fid) von felbft. Sie ift auf die bereité eins 
getretenen Folgen der Mora ohne Cinflugf; yur Beendigung dec Mora 
bedarf es der Oblation alles deffen, twas der Schuldner infolge der Mora 
leiften muf474). Dagegen fann fir die Zukunft von weiteren Folgen 
ber Mora nidt die Rede fein. Die ftrenge Haftung fir den Gegenftand 


473) Frühere Scriftiteller haben aus der L. 91. §. 3. D. cit. gefolgert, daß 
bie Purgation der Mora nach ftrengem Rechte ungulaffig und nur durch die aequi- 
tas eingeführt fei. Gie haben fich gu diefer Annahme befonders dadurch bewegen 
laffen, da§ die angefabrten Worte die Antwort enthalten auf die aufgeworfene 
Frage: Si vero moratus sit tantum (promissor), haesitatur, an, si postea in mora 
non fuerit, extinguatur superior mora. Paulus hat aber in diefen Worten es 
wohl nicht alé zweifelhaft binftetlen wollen, ob Gberhaupt die Mora purgirt werden 
tonne, fondern nur, ob cine Purgation ber Mora auch ohne eine pofttive Thätigkeit 
des Sehuldneré erfolgen könne. Dicfe Frage wird nun dabin beantwortet, daß 
es einer Oblation bedürfe, wabhrend die ferneren Worte der Stelle auf die oben 
hervorgebobenen Umftdnde begogen werden müſſen. Siehe aber die angeführte 
Stelle auch Wolff, Mora S, 499 fig. 

474) Friiher hob man befonderé hervor, daß die fpatere Oblation nicht von 
der einmal verwirften Gonventionalftrafe befreie, Nach L. 23. pr. D. 4. 8. ift 
ber Gag felbft ridtig. (Nur ausnahmsweiſe fallt die Conventionalftrafe weg, 
wenn der gefchuldete Gegenftand furge Beit nad Verwirkung der Strafe offerirt 
wird (ſ. L. 8. D. 2.441. L, 135. §. 2. D. 45. 4.). Die Verwirkung over Con: 
ventionalftrafe und fonftiger vertragsmäßiger Nadtheile ift aber nach dem früher 
Bemerften nicht alé eine Folge der Mora gu betradten. 
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ber Dbfigation hoͤrt auf 475). Ebenſo hat der Schuldner von diefem 
Settpuntte an ‘feine Verpflichtung sur Leiftung des Gebraudsintereffe ; 
et haftet fie bie Bufunft nur fo, wie er nad dem Inhalte der Oli: 
gation gebaftet haben wuͤrde, wenn er fic) nie eine Mora hatte gu 
Schulden kommen laſſen 76). Bisher ift von den nothwendbigen 
Folgen ber Mora die Mede gewefen. Weitere Folgen koͤnnen einteeten, 
entweder infolge einer Depofition oder wenn der Gldubiger durch die 
Oblation jest feinerfeité in Verzug kommt. Ueber die alsdann ein: 
tretenden Folgen ift unter H. B. gehandelt worden. Mody ift einer be: 
ſonders in fritherer Beit ſehr verbreiteten irrigen Unficht doer das Wefen 
ber Purgation der Mora gu gedenfen, welde auch nod auf die Dar: 
fiellung der Lehre in neueren Schriften nidt ohne Einfluß geweſen iff. 
Man betradtete naͤmlich die Purgation der Mora als ein beneficium 
des Schuldners und nahm, von diefem Geſichtspunkte ausgehend, mehrere 
Beſchraͤnkungen dec Mora an, weldhe ſaͤmmtlich unbegrindet find. So 
foll dag Recht bes Schuldners auf die Purgation der Mora namentli® 
burd einen Verzicht ausgefdloffen werden koͤnnen; ferner wird die Uns 
laͤſſigkeit der Pucgation behauptet nad der Litisconteftation, dei eidliden 
Verſprechen, endlich bei betagten Forderungen, wenn fie nicht kurze Veit 
nad Ablauf dec Erfillungsjeit erfolgt. Einige bezweifelten fogar das 
Recht der Fuden auf Purgation der Mtora477). Alle diefe Befchedn: 
fungen beruben mehr oder weniger auf der Auffaffung der Purgation 
als eines Vorrechtes des Schuldners; am ent(dhiedenften trite diefe Auf: 
faffung bervor in dec Ausfdlicfung der Purgation durd) Verzicht. 
Wiele aͤltere Suriften, denen aud) Madai beigetceten ift #78), halten 
ben Bergicht auf das Recht der Purgation der Mora fir wirkfam, wenn 
ec fpeciell ausgeſprochen ift; die Purgation ber Mora foll aber durch 
einen allgemeinen Verzicht des Sdhuldners auf feine Vorrechte und 
Wohlthaten nidt ausgeſchloſſen fein. Es hatte aber niemals bezweifelt 
werden follen, daf ein Verzicht auf die Purgation der Mora ein Unding 
ift. Wie die Erfillung der Obligation, fo iff auc die ju dieſem Behufe 
vorzunehmende Odlation fein Vorrecht, fondern eine Verpflichtung does 
Schuldners. Auf eine Verpflidtung fann aber der Verpflichtete nide 
verzichten. Die Gade (aft fid) aud nicht fo anfeben, als ob der Glau: 
biger dDurd) den Verzicht das Mecht erhielte, durch Berweigerung der 

475) L. 26. D. 24.3. L. 72. §. 1. D. 46.3. L. 2. C. IV. 8. 

476) Hiernad faͤllt namentlich die Verbindlichkeit zur Zahlung von Bere 
zugszinſen, ſowie die gur Leiftung von Früchten, ſoweit fie nidt durch die Obli⸗ 
gation felbft begründet ift, von dem Augenblicke der Oblation an weg: bagegen 
tritt in ber Verbindlichkeit zur Zahlung von Conventiconalginfen durd die Pur⸗ 
gation der Mora eine Verdnderung ein. Cine Ausnahme von der Megel, daß 
durch die Purgation die Verbindlicdh Feit gur Zablung von Verzugszinſen tn Weg⸗ 
fal fommt, tritt nad dem früher Bemerkten hinfichtlid) des Vormundes ein, 
indem es hier auger der Oblation nod ber Depofition bedarf. 

477) Ausfahclidh handelt Aber diefe Beſchraͤnkungen Madai, Mora S. 492 


—498, welcher fie theilé annimmt, theilé verwirfr. 
478) Madai a. a. OH. S. 497 flg., welcher auch aͤltere Schriftſteller anfihrt. 
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Annahme, auch wenn der Schuldner offeriren wuͤrde, die Fortdauer der 
Mora zu bewirken. Ein ſolcher Vertrag iſt naͤmlich, als den guten 
Sitten zuwiderlaufend, als ungiltig zu betrachten. Ebenſo unrichtig 
ift die Behauptung, daß die Purgation der Mora nur bis zur Litis- 
conteſtation zulaͤſſig ſei. Zur Rechtfertigung dieſer Beſchraͤnkung beruft 
ſich Madai darauf, daß die Litisconteſtation die fruͤhere Forderung 
novire und an die Stelle der urſpruͤnglichen Obligation jetzt eine Obli⸗ 
gation trete auf omne id, quod officio iudicis dehetur. Deshalb koͤnne 
die Oblation bes urſpruͤnglichen Gegenftandes der Obligation nidt mehr 
genuͤgen, weil darin nidt eine Oblation alles deffen enthalten fei, mwas 
der Glaubiger fordecn finne. Allein, wenn diefe Auffaffung cidtig 
wire, fo wirde, wie Mommſen bemerft, eine Purgation der Mora 
niemalé julaffig fein, weil die Mora ebenfowohl wie die Litisconteftation 
— ja in nod groͤßerem Umfange dem Glaubiger einen Anfprud auf Zin: 
fen, Fruͤchte u. f. w. gewaͤhrt. Aus dem angefithcten Argumente folgt 
aber nichts weiter, alé daf in vielen Fallen gue Purgtrung dec Mora es 
nicht genitgt, bag nur ber urſpruͤngliche Gegenftand der Obligation offe- 
rirt werbde. In der That ift aud angunehmen, daf, fo wie nad der 
Litisconteftation die Obligation durch Erfillung getilgt werden fann, 
ebenſowohl aud nach der Litisconteftation wirffam offerirt und dadurch 
die Mora purgirt werden fann. Die Stellen, welde Madai fir feine 
Anſicht anfuͤhrt, koͤnnen diefelbe nidt beweifen. In der L. 84. D. 45. 1. 

wird nur gefagt, baf der Schuldner bei der stipulatio faciendi nad) der 
Litisconteftation fid) durch Vornahme der urfpringlid) geſchuldeten Lei: 
ftung nicht mehr befreien fonne. Diefe Stelle, welche fic) auf die 
Purgation der Mora direct nicht bezieht, enthdlt aber nur eine An: 
wendung des Grundfages, daß bei ben Gondictionen die Berurtheilung 
fidh ftreng nad den Verhaltniffen zur eit dee Litisconteftation richten 
miffe, ohne Beruͤckſichtigung der fpater eintretendDen Umftande. Ueber: 
died war gerade die hier fragliche Anwendung ſchon unter den dlteren 
roͤmiſchen Suriften beftritten und ift im Suftinianeifden Rechte gang 
aufgegeben 479), Die deffenungeadhtet erfolgte Aufnahme der L. 84. cit. 
in bie Digeften berubt wohl nur auf einem Verfehen der Compilatoren; 
fiir das heutige Meche ift fie felbftverftandlid ohne Bedeutung 8°), — 
Ferner find die Morte der L. 17. D. 13. 5.: ut factum actoris (d. h. die 
Verweigerung der Annahme) usque ad tempus iudicii ipsi noceat nidt 
fo gu verftehen, alg ob der Glaubiger fid) nur bis zur Zeit der Litis: 
conteftation bie Purgation der Mora gefallen gu laffen braudte; denn 
es handelt ſich in diefer Stelle (ediglid) darum, inwiefern der Schuldner 
burd) eine Oblation dem Glaubiger bas Rect zur Erhebung der actio 
de pecunia constituta entzieben fann; und eben deswegen fann felbft: 
verftandlid nur von einer Oblation ante tempus iudicii die Rede fein. 

Niche weniger unbegriindet find die weiter angenommenen Beſchraͤn— 


479) Bal. §. 2. Inst. IV. 12. 
480) S. Wächter, Srirterungen Heft 3, S. 26, 40 fig. 
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kungen der Purgation ber Mora. Bei eidlichen Verſprechen wurde die 
Beſchraͤnkung auf verſchiedene Griinde geftigt, naͤmlich darauf, daß der 
Cid die Wirkung der Litisconteftation hatte, nad diefer aber die pur- 
gatio morae unguldffig fei, theilé darauf, daß die Purgation fid auf 
Billigkeit grimbe, der Meineidige aber den Schutz der Billigkeit nide 
verbdiene, theils darauf, daß fonft der Cid ohne beſondere Folgen bleiben 
wuͤrde, theils endlich darauf, daß der Eid bie Wirkung eines Verzichtes 
habe. Die Unbaltbarkeit aller diefer Gruͤnde leuchtet von felbft ein. 
Die bei betagten Obligqationen angenommene Befchrantung beruht bios 
auf einem Mißverſtaͤndniß einiger Stellen des romifthen Medhtes 484). 
2) Beendigung der Mora des Shuldnecs dures Auf: 
hbebung der Obligation. Durch die Aufhebung der Obligation 
wird immer zugleich die Mora beendigt; von einer rechtswidrigen Ber: 
jogerung der Leiftung fann nidt die Mede fein, wenn cine Verpflicrung 
jur Leiſtung nicht mehr vorhanden iff. Mit Aufhebung dee Obligation 
fallen regelmaͤßig aud) die bereits verwiréten Nadtheile der Mora weg, 
well dec Glaubigec fein felbii{tandiges Rechtsmittel mehr hat, um die 
dburd) die Mora des Schuldnecs begriindeten Anſpruͤche geltend gu 
maden. Bon einigen Aufhebungsgruͤnden der Obligation iſt bereits unter 
ll. A. nr. 3. 4. die Mede gewefen; von den anderen bediefen mehrere 
feiner weiteren Ausfuͤhrung 482), Es find nur die Erfiillung, die No— 


481) Thibaut, Pandeften §, 104 beruft fid nomentlich auf L. 23. pr. 
D. 4. 8. und L. 135. §. 2. D. 45.4. In beiden Stellen ift aber nur von der 
Verwirfung der Gonventionalftrafe die Rede. Mach der zweiten Stelle kann der 
Schuldner die Verwirfung der Gonventionalftrafe nur dann rückgängig madden, 
wenn er furg nachher den gefchuldeten Gegenftand offerict, fofern der Glaubiger 
durch die Verzogerung nok keinen Schaden erlitten bat. Dieſe Beftimmung 
hat aber mit der Lehre von ber Purgation ber Mora nichts gu thun. Bal. 
Note 474. Yn der erften Stelle ift nur ausgefprochen, dafi die fpdtere Oblation 
die Berwirfung der Gonventionalftrafe nicht aufhebe, daf aber die [pater erfolate 
Annabhme der offerirten Leiftung alé Verzicht auf die Conventionalftrafe betradhtet 
werde. Die von Thibaut aufgeftellte Meinung kommt {don bei Alteren Schrift⸗ 
ſtellern vor; Gaufiger findet fic) aber bei diefen cine anderc Megel, daß da, wo 
ein dies und eine poena beigefiigt feien, jede Purgation der Mora ungulaffig fei; 
dabei fafte man die Verwirkung der Gonventionalftrafe ebenfalls alé cine Folge 
der Mora auf, 

482) Dies gilt befonders von der Gonfufion und dem Eriaffe. Sn 
der Natur der Gache liegt es, daß der Erlaß die Mora beendiat. Ueber die Bere 
einigung der L. 54. D. 2.14. mit diefer Anſicht herrichen 3weifel, indem es dort 
heißt: Si pactus sim, ne Sticham, qui mihi debebatur, petam, non intelligiter 
mora mibi fieri, mortuoque Sticho puto non teneri reum, qui ante pactum moram 
non fecerat. Mommfen,“Mora §, 35, N. 1, S. 329 fig. bezieht die Stelle 
nicht auf einen vélligen Schulderlaß, fondern auf eine Friftverftattung, und gwar 
habe ber Surift durch die Beifügung der Worte: qui ante pectum moram non 
fecerat, wohl andeuten wollen, daß der Schuldner, wenn er vorber einer Mora 
ſich ſchuldig gemacht hatte, unter Umſtänden verpflidtet bicibe, namlich dann, 
wenn der Tod des Sclaven in der Zwiſchenzeit gwifchen dem Beginn der Mora 
und der erfolgten Friftaeftattung eingetreten war. — Was die GCompenfation 
betrifft, fo bat die Berufung darauf gur Folge, daß die Mora mit ihren Rach— 
theilen nicht erft mit dem Zeitpunkte der Geltendmadhung der Gompenfation, 
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vation, die Litisconteſtation und das Urtheil hervorzuheben. a) Er⸗ 
fillung. Erfuͤllt der Schuldner die Obligation nidt nuc ihrem uc: 
fpriingliden Inhalte nad, fondern leiftet gugleid) Ales, was er ver: 
moͤge feiner Mora fchuldet, fo wird ſelbſtverſtaͤndlich die Obligation 
vollig aufgeboben und aud die Mora beendigt. Daffelbe mus aud 
bann angenommen werden, wenn der Schuldner den ucfpciinglichen 
Gegenftand der Obligation allein offerict und der Glaubigec diefen ohne 
Vorbehalt annimmt, indem in einer ſolchen Annahme ein Verzicht auf 
die Geltendmadung der Folgen der Mora liegt. Behalt fic) dee Glau- 
biger bei der Annahme die GeltendDmadung der Folgen dec Mora vor, 
fo fann er, wo es thunlich ift, die Zahlung fic guerft auf daé anredynen, 
was er aus der Mora yu fordern hat, alfo bei Geldſchulden auf die 
Verzugszinſen; den alsdann verbleibenden Schuldreſt fann der Glau: 
biger einflagen fowie in Bezug auf diefen Meft aud eine Fortdauer der 
Mora anzunehmen ift. Iſt cine ſolche Abrechnung auf das wegen der 
Mora Gefchuldete nicht thunlid, fo fann der blofe Borbehalt dem 
Gliubiger fein Klagrecht gue Geltendmachung der bereits eingetretenen 
Wirfungen der Mora gewabhren; die Annahme eines Verzichtes iff aber 
in dieſem Falle wegen des Borbehaltes unzulaͤſſig und es wird deshatd 
die Fortdauer einer Naturalobligation angunebmen fein. Zur Erhaltung 
ded Klagrechtes in dem fragliden Falle ungeachtet der Annahme des 
Gegenftandes der Obligation bedarf es eines darauf geridteten Ber- 
trages, welder aber ſchon dann angenommen werden muß, twenn der 
Schuldner fid) mit dem Vorbehalte einverftanden erklaͤrt, ihm wenigftens 
nidht widerſpricht. Selbftverftandlid) fann in diefem Falle von ferneren 
Folgen der Mora nicht die Mede fein 48%). b) Novation. Hurd die 
Novation wird die fruͤhere Obligation voliftdndig aufgeboben und daber 
nothwendig gugleid) dte Mora beendigt, fo daß fiir die Zukunft feine 
Wirfungen derfelben mehr eintreten fonnen 484). Infolge der vdiligen 
Aufhebung der fritheren Obligation ift fogar der Wegfall der bereits 
eingetretenen Folgen der Mora anzunehmen, fofern nicht bei dec Be— 
ftimmung des Gegenftandes der neuen Obligation auf diefelben Rid: 
fidt genommen ift 485). Die Movation hat die erwaͤhnten Wirkungen 


fondern ſchon mit dem Zeitpunkte aufoirt, wo der Gchulbner burd bas Ein— 
treten der BVorausfehungen der Gompenfation das Recht auf diefelbe erworben 
bat. Dies ergiebt fid aus den in L. 10. §. 4. L. 414. D.16.2. L. 4. C.1V. 314. 
und L. 7. C. de solut, (VIE. 42. (43.)) aufgeftellten Grundfaigen. Bgl. Dern: 
burg, Gompenfation Abth. Il, §. 541. 

483) Bgl. Wolff, Mora S. 505 fig. Mommſen, Mora S. 330 fig. 

484) Bal. L. 8. pr. D.46 2., wo bie auf diefe Art eintretende Beendigung 
der Mora als eine quasi purgatio begeidynet wird. Auch die durd Delict begrün— 
dete Mora wird durd Novation beendigt. L. 17. D. 13. 4. 

* 485) Eine foldhe Bericdfidtigung der ſchon eingetretenen Folgen der Mora 
ift vorhanden, wenn die neue Obligation nidt ſchlechthin blos auf den urfpriings: 
lichen Gegenftand der früheren Obligation, 4. B. die geſchuldete Gace, fondern 
allgemein auf daé gerichtet ift, mas der Schuldner aus der früheren Obligation 
gu leiften batte, z. B. quod ex causa condictionis (furtivae) dare facere oportet. 


- 
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nicht blos dann, wenn der Schuldner ſelbſt bei der Novation mitwirkt, 
ſondern auch, wenn der Glaͤubiger die Novation mit einem Dritten 
vornimmt, weil aud in dieſem Falle die Novation die urſpruͤngliche 
Obligation aufhebt 166). Die Gace geſtaltet ſich ſehr einfach, wenn 
durch den neuen Vertrag die fruͤhere Obligation unmittelbat aufgehoben 
wird, fo daß es in dieſer Beziehung keiner weiteren Eroͤrterungen bedacf. 
Schwierig iſt dagegen die Beſtimmung der Wirkungen, welche der be— 
dingten Novation beizulegen ſind. Tritt die Bedingung ein, ſo iſt 
es allerdings unzweifelhaft, daß bie Novation nunmehr nad allen Sei— 
ten hin wirkſam iſt. Ebenſo muß umgekehrt angenommen werden, daß, 
wenn die Bedingung demmaͤchſt vereitelt wird, die Klage aus der alten 
Obligation angeftellt und damit die bis zur Eingehung der bedingten 
Movation verwirkten Folgen der Mora geltend gemadt werden Ednnen. 
Es fragt fid) aber, ob die Wirkungen der Mora fiir die Zeit von der 
Eingehung der bedingten Novation bis zur Entſcheidung aber die Be— 
dingung fortgeben. Hier liegt folgende, von Mommifen aufgeftelite, 
Auffaffung nabe. Der Gldubiger, welder fic zur Cingehung einer 
bedingten Novation verfteht, giedt dadurd) freilidy die Riage aus der 
Obligation nur fuͤr den Fall auf, daß die VBedingung einteitt; die Mo: 
vation fann alfo, wenn die Bedingung vereitelt wird, feinen Einflug 
auf die Mora dufern. Die bedingte Novation hat aber now eine andere 
Vedeutung. Der Glaubiger verzichtet namlicd durch Cingehung der 
bedingten Novation auf fein Rect, die Erfüllung der alten Obligation 
gu fordern, bis es ſich entſcheidet, ob bie Gedingung vereitelt wird, In 
‘ber Eingehung der bedingten Novation liegt alfo cine ſtillſchweigende 
Friftbewilligung, welche gwar nicht auf die fruͤher eingetretenen Folgen 
dec Mora Einfluß haben fann, aber fixe die angegebene Feift jeden 
Vorwurf der fchuldvollen Verzoͤgerung von dem Schuldner abwendet. 
Daraus folgt aber, daß fie die in Frage ftehende Zeit die Folgen dec 
Mora wegfallen miffen. Geht alfo der Gegenftand der Holigation in 
der Zwiſchenzeit ohne eine nad) dem Inhalte dieſer Obligation vom 
Schuldner gu vertretende Verſchuldung unter, fo wird nach der gedachten 
Auffaffung die alte Obligation dadurd aufgehoben; zugleich fann aber 
in dieſem Falle aud) die neue Obligation nidt entiteben, weil das Zu— 


Es ift im legteren Kalle gur Beſtimmung des Gegenftandes der neuen Obligation 
gu unterfuchen, was der Schuldner gur Beit der Novation aus der fraberen Obli— 
gation fdhulbdete, und dagu gebirt aud das, wae er infoige feiner Mora gu leiſten 
hatte. Mit Recht erFlart fish Mommifen, Mora §. 35, NR. 4 gegen die Anfidt 
von Liebe, Stipulation S. 286 fig., welder annimmt, dag in dem gedadten 
Falle eine Beendigung der Mora überhaupt nidt eintritt; es mus aud hier dic 
firengere Haftung des Schuldners, wie fie eine Folge der Mora war, durd die 
Novation far die Bufunft aufhdren und es bedarf, um diefelbe von neuem Hers 
beizuführen, der Begrandung einer Mora in Anfehung der neuen Obligation, 
$n diefem Sinne tft wohl auch der Schluß der L. 29. §. 1. D. 45.4. gu verfteben. 
Siehe aud L. 72. §. 3. D. 46. 3. 

486) L. 72. §. 2. D. 46. 3, 
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ftandefommen det Novation eine beftehende Obligation vorausfest 487). 
Hiernach ift anjunehmen, dag die bedingte Novation immer eine Pur⸗ 
gation bee Mora zur Folge hat. Die roͤmiſchen Furiften hatten jedoch 
in dieſer Beziehung verfdiedene Anfid*ten. BWenulejus und Fu: 
lianus nahmen an, daß die Mora durd die Cingehung einer beding: 
ten Novation nicht beendigt wird, daß alfo der Schuldner namentlid 
aud fir ben {patecen Untergang dec gefduldeten Sache gang fo baftet, 
wie es die Dora mit fid) bringt. Beide Furiften ftimmen darin ber: 
ein, daß fie die in ber Cingehung der bedingten Novation liegende Frifts 
geftattung nicht beridfidtigen. Dagegen ſcheinen fie im einem anderen 
Punfte von einander abjuweiden. Venulejus hat ndamlich die Anſicht, 
daß dec inzwiſchen erfolgte Untergang der geſchuldeten Sache fir den Fall 
der Erfillung der Bedingung das Zuftandefommen der Novation nicht 
bindect, weil ber faumige Schuldner durch diefen Untergang nidt befreit 
wird, mithin ed nidt an einer Obligation febit, auf welche die Movation 
fic) beziehen fann 48%), Dagegen fcheint Fulianus angunehmen, das — 
der inzwiſchen erfolgte Untergang des aus der alten Obligation geſchul— 
deten Gegenftandes das Zuftandefommen der Novation hindert, indem 
ev dem Glaubiger jegt das Meche verftattet, fofort aus der alten Obligation 
gegen ben Schuldner gu klagen 48%), Man braudyt jedod einen Wider: 
ſpruch gwifchen den Anfidten beider Furiften nidt angunehmen, indem 
der Ausfprud bes Venulejus auf eine zwiſchen dem Gldubiger und 
bem bisherigen Schuldner, der Ausſpruch des Julianus auf eine 
mit einem Dritten eingegangene bedingte Novation ſich bezieht. Bejahte 
man aud fir den erſten Fall das Zuſtandekommen der Novation un: 
geachtet des inzwiſchen erfolgten Unterganges des gefdhuldeten Gegen⸗ 
flandes, fo fonnte es dod) fiir den gweiten Fall verneint werden, indem 
man die Auffaffung, daß der Untergang des Gegenftandes nicht gu be- 
rhdfidtigen fei, nur in Bezug auf den Schuldner, weldem eine Mora 
zur Laft fiel, nicht aber in Bezug auf den Dritten, weldem feine Bee: 
fdhuldung zuzurechnen war, gelten lief. Die fpateren roͤmiſchen Furiften 
haben die eben dargeftelite Unfidt aufgegeben. Marcellus und 
Ulpian nabmen an, daf der inzwiſchen erfolgte Untergang des geſchul⸗ 
deten Gegenftandes auch dann, wenn der Schuldner vorher im Verzuge 
war, das Zuſtandekommen der untec einer Bedingung abgefhloffenen 
neuen Obligation verhindert und daß in diefem Falle aud) die Klage 
aug der alten Obligation (wenigftené unter Umftanden) ausgeſchloſſen 
iff. Ulpian fagt nur, daf nad der Anfict des Marcellus durch 
die Eingehung der bedingten Novation dfe Mora purgirt werde 49°), 
Einen Grund fire diefe Anſicht giebt er nicht an; dagegen haben wir 


487) S. Wolff, Mora S. $09 flg. Mommſen, Mora §. 35, S. 332 fig. 
488) L. 31. pr. D. 46. 2. von Benulejus. 

489) L. 36. §. 8. D. 45. 1. von Julianus. 

490) L. 44. pr. D. 46. 2, von Ul pian. 
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von Marcellus felbft eine ausfuͤhrlichere Stelle"). Diefer Stelle 
jufolge fceint aber Marcellus die Beendigung der Mora nice als 
Folge dec in der Eingehung der bedingten Novation liegenden Friſt- 
geftattung angefeben gu haben; er erfldct diefelbe vielmehr auf andere 
kuͤnſtlichere Weife. Ee betracdhtet naͤmlich die Bereitwilligkeit bes Schuld⸗ 
ners zur Cingehung einer neuen Obligation als eine Oblation und fann 
deshalb eine Beendigung der Mora durd die Eingehung der bedingten 
Movation nur dann jugeben, wenn jugleid eine Bereitſchaft zur Er- 
fiillung vorhanden war. Er behauptet demnach, daß die Mora des 
Diebes, welcher suc Realoblation verpflichtet ijt, durch die bedingte Moz 
vation nidjt beendigt wird, infofern nidt der Gegenftand des Diebſtahles 
gegenwartig, mithin aud) die Bereit{haft zur Erfillung vorhanden 
war 492), So hat fid) aud) Marcellus nicht gu der oben ermahnten, 
der Matur der Sache entipredhenden Auffaffung der bedingten Novation 
aufgeſchwungen. Ulpian erwaͤhnt zwar bei Anfuͤhrung dec Anfide - 
bes Marcellus nicht die von diefem gemachte Befdrantung; da er aber 
auf den Letzteren fic beruft, fo bleibt es jedenfalls zweifelhaft, ob 
ec uͤber deffen Auffaffung binausgefommen ift. Bezweifelt fann wee- 
den, ob man aud) jegt dabei ftehen bleiben muß; doc) éft es gewiß der 
heutgutage gue Unerfennung gelangten freieren Auslegung der Bertrage 
angemeffener, der bedingten Novation in dec fragliden Begiehung die 
Wirfungen einer Friftgeftattung beizulegen, alfo auf die Bereitſchaft 
des Schuldners zut Erfillung feine Ruͤckſicht gu nehmen *), c) Litis⸗ 
conteftation und Uctheil. Der Litisconteftation laſſen ſich hin- 
fichtlid) der Beendigung der Mora nicht die Wirkungen der Novation 
beilegen, weil dann die Lage des Glaubigers durd die Litisconteftation 
verſchlimmert werden wuͤrde, was nidt der Fall fein foll4%). — Anders 
verhielt es fic) hinſichtlich des Urtheils. Mad) dem gur Beit der Pan- 
deftenjuriften geltenden Formularprocefje war die Condemnation regel— 
maͤßig auf Geld zu richten. Die meiften Folgen dec Mora muften daber 
mit dem Urtheile wegfallen. Bon Fruͤchten fonnte nicht mehr die Rede 


Se — 


491) L. 72. §. 1. 3. D. 46. 3. von Marcellus, 

492) Sn dem §. 3 der L. 72. D. 46. 3. ift nicht blos von einer fingularen 
Ausnahme in Anfehung der Mora des Diches die Rede, wie aus den Worten: 
vel promissor hervorgeht. Der §. 1. der L. 72. iff daber in Gemäßheit der im 
§. 3. enthaltenen Ausführungen zu verftehen; auch beruft fid Marcellus am 
Ende des §. 1. auf die Grundfaige aber die Oblation. 

493) Diefe Anficht theilen mit Mommſen, Mora S. 336, auh@ Row, 
Recht ber Forderungen Bd. 1, §. 35, Puta, BVorlefungen §. 270, Wolff, 
Mora S. Kit flg. SGintenis, Givilreht Bd. 2, §. 93, R. 137, Bndeffen 
beruft fid Wolff mit Unrecht fir diefe Anfidt auf L. 17. D. 13.4.5 denn diefe 
Stelle handelt nicht von einer bedingten, fondern von einer unbedingten Novation. 
Madai, Mora S491 giebt der Anficsht des BVenulejus den Borgug größerer 
Conſequenz. 

494) L. 86. D. 50.17. Eine Anerkennung des Sages, daß durch die Litis= 
conteftation die Mora nicht beendigt wird, enthalt L. 3. pr, D. 22.4. Siche 
aud L. 35. D. 22. 4. und dagu Madai, Mora S, 369 fig, 
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ſein, da die Schuld durch das Urtheil in eine Geldſchuld verwandelt 
wurde; ferner konnte der zufaͤllige Untergang des urſpruͤnglichen Gegen⸗ 
ſtandes der Obligation nach dem Urtheile uͤberhaupt nicht mehr in Betracht 
kommen, weil die Obligation nicht mehr auf dieſen Gegenſtand gerichtet 
war 495), Die einzige Folge der Mora, deren Fortdauer hatte angenom⸗ 
men werden Ednnen, ware die Berdindlidfeit sur Zahlung von Verzugs⸗ 
sinfen gewefen. Allein nach dem fruͤher Bemerkten wurde jeder Zinfen- 
(auf wabrend des tempus iudicati fiftirt; nad) Ablauf diefer Beit begann 
die Verbindlichkeit gue Zahlung dec Urtheilszinfen. Im Heutigen Redte 
ift dieſe letztere Verpflichtung nist anerkannt; vielmehr wird jet dec 
Beklagte verurtheilt, Verzugszinſen bis zur wirkliden Erfuͤllung dec 
Obligation gu zahlen. Nod weniger find die dbrigen Veftimmungen 
heutzutage anwendbar, da fie lediglidy auf dem jebt vollftdndig auf: 
gegebenen Grundfage des rdmifchen Rechtes beruhen, daß die Gondem: 
nation auf Geld ju richten fei. Es ift demnach angunehmen, daß die 
Wirfungen der Mora in einer Weife durch das Urtheil gehemme wer: 
ben. Der Schuldner, weldem eine Mora gue Laft fallt, hat alfo aud 
nad) dem Urtheile ebenfo wie vorber, fir den Untergang des geſchuldeten 
Gegenftandes fowie fiir Erftattung der Fruͤchte und der etwaigen Accel: 
fionen gu haften. Hinſichtlich dec legteren Gegenftinde muß aber, da 
ber Gldubiger feine befondere Klage wegen derfelben hat, eine ausdruͤck— 
lide Glaufel in das Urtheil aufgenommen werden. 

B. Beendigung der Mora des Glaubigers. — Gleich— 
geitige Mora des Gldubigers und des Schuldners. Die 
Mora des Glaubigers hort ebenfowentg wie die Mora des Sdhuldners 
von felbft auf, follte auch fpdter ein Zuſtand eintreten, welder, wenn et 
fdyon gur Zeit der Oblation da gewefen mare, die Entitehung der Mora 
vechindert haben wiirde. Es iff alfo aud) hier zur Beendigung der 
Mora der Eintritt eines beftimmten Aufhebungsgrundes nothwendig. 
Die Mora des Gliubigers wird immer beendigt, ſowie das Meche des 
Glaubigers aus dem obligatoriſchen Verhaͤltniſſe vollſtaͤndig aufgehoben 
ift, z. B. wenn der Schuldner (pater von neuem die Erfuͤllung anbdietet 
und nun der Glaubiger die Leiftung annimmt, ferner infolge einer Moz 
vation, Gonfufion u. f. w. Auferdem iff aber die Beendigung der 
Mora des Gliudigers moͤglich, ohne daß zugleich die Obligation vollig 
aufgehoben wird. Aufhebungsgruͤnde dec letzteren Art find: 

1) Verzicht von Seiten des Schuldners. Hinſichtlich 
der moͤglichen Wirkungen eines ſolchen Verzichtes gilt daſſelbe, wie in 
Anſehung des Verzichtes des Glaͤubigers bei der Mora des Schuldners. 


498) Dagegen ſcheint L. 14. §. 14. D. 4. 2. gu fprechen, indem nad diefer 


Stelle, wenn bie durch Gewalt erlangte Gache wabhrend des tempus iudicati durch 
Zufall untergegangen ift, bas Aequivalent far diefe Gache nicht gefordert werden 
fann, fonbdern nur daé triplum, welched der Zwingende auferdem gu leiften bat. 
Man fann aber mit Mommfen in diefer Entſcheidung nur eine finguldre Aus— 
nahme erblicken, wie diefelbe denn aud durch die Werte motivirt wird: quia 
tripli poenae propter facinus satisfacere cogitur. 
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Einen ſtillſchweigenden Verzicht enthaͤlt die Vereinbarung uͤber eine 
ſpaͤtere Erfuͤllungszeit ſowie die Eingehung einer bedingten Novation. 
2) Interpellation von Seiten des Glaubigers. Die 
Beendigung der Mora des Glaubigers durch Snterpellation ftige fid 
auf Diefelben Griinde, wie die Beendigung dee Mora des Schuldners 
durch Oblation. Die Gnterpellation foll darthun, dag, wenn nun dod 
die Erfallung dec Obligation unterbleibe, die Verzoͤgerung nicht mehr 
am Gldubiger liegt. Es iff daber guc Purgation der Mora des Glau- 
bigers auf: diefe Weiſe nicht ndthig, daß der Schuldnet jetzt durd die 
Fnterpellation feinerfeité in Verzug verfegt werde; wohl aber muß die 
Interpellation alle die Ecforderniffe Haden, welche néthig find, um 
durch fie unter dem Hinzukommen der fubjectiven Vorausfegungen eine 
Mora des Sdhuldners gu begeunden. Insbeſondre muß daber der 
Glaubiger bei der Aufforderung zur Erfuͤllung der Obligation aud 
wirflid) zur Annahme der Leiftung bereit fein und, wenn yur Annahme 
gewiffe Vorbereitungen nothwendig find, diefe getroffen haben. Aud 
muß der Glaubiger, wenn durch deffen Mora der Schuldner bereits 
einen Schaden erlitten hat, zugleich ben Ecfag des Schadens und, 
wenn er deffen Vetrag infolge einer Verſchuldung des Schuldners nicht 
erfahren fonnte, Gautionsfeiftung wegen deffelben anbieten 49%). Ueber: 
dies fann felbftverfftandlid) von einer Purgation der Mora des Glau: 
bigers nicht mehr die Rede fein, wenn der Schuldner fic) durch Depo— 
fition voliftandig befeeit hat, wenn der Gegenftand dec Obligation 
fpatec untergegangen oder vom Schuldner preisgegeben iff 497) oder 
endlid) wenn der dem Schuldner durch die Mora des Gliubigers gu: 
gefligte Nachtheil nur dadurd) aufgehoben werden Fann, dag eine vdllige 
VBefreiung des Schuldners angenommen wird und dem Legteren aus 
diefem Grunde eine exceptio doli zuſteht (fiche oben I. B. 2.). Auf 
dieſe Umftande wird von Pomponius in L. 17. D. 18. 6. durch 
die Worte: cum omnia in integro essent hingewiefen. Daraus ift 
aber nicht gu folgern, daf jede, auch die geringfte unterdefjen eingetre: 
tene Verdnderung der Sadhlage die Purgation der Mora ausſchließe. 
Snfofern die Verdnderung nidt eine voͤllige Aufhebung der fruͤheren 
Obligation herbeifuͤhrt, kann fie nur die Wirkung haben, daß der 
Glaubiger durd die Gutecpellation allein feine Mora nist purgiren - 
fant, fondern fid) gugleid) gum Erfage des Dem Schuldner zugefuͤgten 


496) Kann fic der Schuldner durch einen Abzug wegen feiner Gegenfordes 
tung bezahlt maden, fo genügt die ausdrictlidhe Geftattung des Abguges von 
Seiten bes Glaubigers bei der Gnterpellation. 

497) Dies gilt auch, wenn ber Gegenftand ber Obligation durd einen 
Dolus bes Schuldners untergegangen oder unbefugter Weife von ihm preis— 
gegeben worben iff. Die urſprüngliche Obligation, hinſichtlich welder tem 
Giaubiger eine Mora zur Laft fiel, iff aud in diefem Falle aufgehoben, fo daß 
von einer Beendigung der Mora in Begug auf diefeibe nicht mehr die Rede fein 
fann, Wohl aber entfteht durch die dolofe Handlung des Schuldners in iio 
Galle cine neue, direct auf Sdhadenerfag gerichtete Obligation, 
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Schadens erbieten muß. Die Wirkungen der hier in Frage ſtehenden 
Beendigungsact der Mora beziehen ſich immer auf die Zukunft; die 
bereité eingetretenen Folgen der Mora des Gliubigers werden durch 
biefelbe nicht aufgehoben. — Mody ift gu unterfuden, ob eine gleid: 
jeitige Mora des Schuldners und des Glaubigers vorfommen Fann. 
Die fir diefe Frage in Betradht fommenden Stellen find L. 514. pr. 
D. 19. 1. und L. 17. D. 18. 6., erftere von Labeo, legtere von 
Pomponius. Die erfte Stelle ift haufig auf eine gleichzeitige 
Mora des Glaubigers und des Schuldners begogen worden. Cine 
gleichzettige Mora beider Theile nahm man in dem Falle an, wenn 
die Obligation zu einer beftimmten Zeit an einem beffimmten Octe 
erfullt werden foll und feiner beider Thetle gu dev beftimmten Zeit dort 
fid) einfindet. Ueber die Entſcheidung diefes Falles giebt es zwei vers 
fhiedene Anfidhten. Nad der einen, welche fid) auf L. 51. pr. cit. 
jtige, iff, wenn beide Theile fid) im Berguge befinden, nur die Mora 
des Glaubigers wickfam; nad) der anderen Anſicht compenfiren die 
gleidhzeitige Mora des Glaubigers und des Schuldners fid) gegen: 
feitig 498), Bereits fruͤher (fiche Il. B. 3.) ift bemerft worden, dag 
in bem erwaͤhnten Galle eine Mora des Glaubigers nidt von ſelbſt 
entfteht, bag vielmehr, um in diefem Falle eine Mora des Glaubigers 
su begriinden, Ddiejenigen Erforderniſſe vorhanden fein muͤſſen, welde 
nothig find, um einen abwefenden Glaubiger ohne Oblation in Verzug 
ju verfegen. Wenn man died annimmt, fo fann in dem fragliden 
Fale eine Mora des Glaubigers nicht entitehen, wenn aud) der Schuld— 
nec am Grfillunggorte ſich nicht eingefunden bat. Die Behauptung, 
daß in dem erwaͤhnten Falle eine gleichzeitige Mora beider Theile ent: 
fiche, muf mit Mommſen als unridtig bezeidnet werden. Ga man 
muf fogar weiter gehen und eine gleichjeitige Mora des Glaubigers 
und bes Schuldners geradezu fir cinen Widerſpruch erklaͤten. Die 
Mora des Schuldners fegt voraus, daß die BWergdgerung allein am 
Schuldner liegt; ebenfo fegt die Mora des Gldubigers voraus, daß 
die Bergdgerung allein in dem Gldubiger ihren Grund hat. Cine 
Mora des Glaubigers, wie des Schuldners ift demnad nothwendig 
ausgeſchloſſen, wenn die Verzoͤgerung deer Erfillung nidt allein an 
dem einen Theile, fondern zugleich aud) an dem anderen liegt. Es 
koͤnnte nur die Frage entſtehen, ob nicht der Auslprud des Labeo in 
L. 54. pr. D. 19. 1. die Annahme einer anderen Anſicht ndthig made. 
Bur Befeitigung diefer Stelle ift gefagt worden, der Surift habe in der 
gedachten Stelle nur die Frage entſcheiden wollen, ob bem Sdhuldner 

498) Die erfte Anſicht hat namentlidh Fritz in einer befonderen Abhand⸗ 
lung im Archiv f. civil, Praxis Bd. X, S. 158 flg. vertheidigt; die legtere Ans 
fidt haben Webrn, doctrina iuris expl. principior. et causar, damni praestandi 
p. 330 sq., Glück, Eri. der Pand. Bd. 4, S. 424 fig. u. A. Erſterer will 
jedoch, wenn dem einen Theile eine dolofe, dem anderen eine culpofe Verzögerung 


gur faft fallt, nur die Mora des erfteren berückſichtigt wiſſen, was nad dem 
oben ber das Weſen der Mora Bemerkten unridtig ift, 
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eine Mora zur Laſt gelegt werden koͤnne, wenn der Glaͤubiger zugleich 
die Bergdgerung veranlaßt Habe; dieſe Frage habe der Juriſt verneint, 
fid) aber daruͤbet nicht ausgefproden, ob in diefem Falle eine Mora 
des Gldubigers anzunehmen fei 4%). Die Morte der Stelle (,, per- 
inde esse, quasi per emtorem solum stetisset“) unterftiigen diefe Er— 
klaͤtung nidt; gudem ift der Ausfprud) ded Labeo von Pompo— 

niug in L. 17. D. 18. 6. ohne Zweifel anders verfianden worden 5°). 
Dagegen ift e6 fehe gweifelhaft, ob Labeo uͤberhaupt von einer gleich— 
geitigen Mora oder ob ec nidjt vielmehr von einer fucceffiven Mora 
geſprochen bat. Auf dieſe legtere ſcheint ndmlid Pomponius den 
Ausfprud des Labeo gu byiehen. Aud iff e6 an fis nide un: 
wahrſcheinlich, daß Labeo und die dlteren roͤmiſchen Suriften der 
Snterpellation von Seiten eines im Verzug befindliden Glaͤubigers 
feine Wirkung beigelegt haben. Da durd die Mora des Glaubigers 
das eigentlide obligatotiſche Band aufgehoben wird, fo lag allerdings 
bie Annahme nahe, daß eine Mora des Schuldners in diefem Fale 
nicht durch eine blofe Snterpellation begriindet werden koͤnne, fondern 
daß dagu eine Thatfade nothwendig fei, welde ein obligatorifdes Ver— 
haltnif von neuem berftellen fann, d. 6. die Litisconteftation. Es 
moge dies nun fein wie es wolle, fo muf dem Ausfprude des Labeo | 
wegen der entgegenftehendDen L. 17. D. 18. 6. fiir das heutige Rede 
die Bedeutung adgefproden werden, und die Aufnahme deſſelben in 
bie Digeften (age fic) nur durch ein Verſehen dec Compilatoren er- 
laren. Wie nad L. 17. D. cit. anzunehmen iſt, daß ed aud in den 
Salen, wo dem Glaubiger eine Mora zur Laft falit, der Litiscontefta: 
tion zur Purgation ber Mora des Glaubigeré und zur Begruͤndung 
einer Mora des Schuldners nicht bedarf, fo muß aud nad derfelben 
Stelle angenommen werden, daf der Gag: posterior mora nocet, fest 
augemein gilt. Diefer Gag reicht aud) vollfommen aus, da eine gleich: 
zeitige Mora beider Theile nidt eintreten Fann. Diefelbe Anſicht haben 
die neueften Schriftſteller uͤbet die Moras), und im praktiſchen 
MRefultate flimme damit aud) die oben erwaͤhnte Anſicht Uberein, da die 
gleichzeitige Mora beider Theile ſich gegenfeitig compenfirt. Mur in- 
fofern fann die letztere Anſicht nicht gebilligt werden, als fie durch den 
gewaͤhlten Ausdruck die Moͤglichkeit einer aleihieiltgen Mora ſtill⸗ 


ſ ſchweigend ju zugeſteht. 


499) $n | In dieſer Weife legt die L. $4. pr. D. cit. aus Shimann, Sdhadenz 
erfag Bd. 2, S. 27 flg. Fragmente §. 22. 

500) Pomponius hat den in L. Bt. pr. D. cit, enthaltenen Ausſpruch 
des Labeo vor Augen gehabt; e6 geht dies aus der Abereinftimmenden Begeich- 
nung des Falles, auf welchen fic) die Entſcheidung begieht, hervor. 

801) Madai, Mora §, 70. Mommien, Mora §. 36, S. 343. 
Heimbad sen. 
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